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*. * *** * 
* Den Manen * 
*Dr. Stiedrid Albert von Langenn's, 
* geboren am 26. Januar 1798, iu 
** geſtorben am 30. December 1868. ut" 


"4 Pr = * 
** 
Worte, geſprochen am Grabe des Verewigten von dem erſten Viceprä- 
ſidenten des Oberappellationsgerichts, Dr. Sickel. 


„Wenn ich die ſchmerzliche Pflicht erfülle, im Namen des 
Oberappellationsgerichts dem Manne ein letztes Lebewohl nach— 
zurufen, der ſo vielen unſerer lieben Berufsgenoſſen Worte der 
Anerkennung in ihre letzte Ruheſtätte mitgab, ſo kann es meine 
Aufgabe nicht ſein, nochmals*) die lange Reihe der Tugenden 
und der trefflichen Eigenſchaften zu entrollen, mit denen die 
Vorſehung den Dahingeſchiedenen vor ſo Vielen ausgezeichnet 
hatte; ich wollte nur mit kurzen Worten andeuten, was der Ge— 
richtshof an ihm verloren hat, dem er faſt ein Vierteljahrhun— 
dert hindurch vorzuſtehen berufen war. 

In einem vortrefflichen Gedächtniſſe bewahrte der Entſchla— 
fene den reichen Schatz von Kenntniſſen, den ein eifriges Stu— 
dium in frühern Jahren ihm erworben und den er durch fort— 
geſetztes Forſchen in Geſetz und Schriften bis in ſeine letzten 





*) Bor Dr. Sickel ſprach Namens der Staatsregierung der Staats— 
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Lebenstage zu mehren unausgejegt beftrebt war. Er kannte 
aber nicht allein das Wort des Geſetzes, fondern er erfaßte au 
deffen Geift, und feine gereifte Erfahrung verbunden mit um— 
fafjender Kenntniß faft aller Fächer menfchliden Thuns und 
Treibens befähigte ihn, über den ftarren Buchſtaben hinaus jeine 
Entjheidungen dem Leben anzupaffen. 

‚Er liebte den Beruf, der ihm Gelegenheit bot, jein reiches 
Wiſſen im Dienfte der Gerechtigkeit zu verwerthen, denn es war 
jeinem Herzen Bedürfnig, dem Rechte Geltung zu verichaffen 
und dem Unrecht zu wehren, denn Ungerechtigkeit, in welcher 
Geſtalt fie auch erihien, war ihm ein Greuel. 

Hoch hielt er die Ehre des GerichtShofes, dem er voritand, 
fie war ihm heilig, wie jeine eigene, fein unabläffiges Streben 
dahin gerichtet, zu forgen, daß dieſe Ehre auch eine verdiente 
jei. Raſtlos überwacdte, leitete er den Gang der Gejchäfte, 
wußte Durch paſſendes Wort zu rechter Zeit und am rechten 
Drte zu helfen und zu beijern, wo zu bejjern war, zu ermah- 
nen, zu ermuthigen, wo eine Kraft zu erlahmen begann. ° 

Das Bewußtjein treuer Bflichterfüllung verlieh ihm Heiter- 
feit in Ausübung jeines Berufs und Eleidete den Ausdrud des 
Wohlwollens, mit welchem er Alle umfaßte, die mit und unter 
ihm dienten, in jene liebenswürdige Freundlichkeit, die eine der 
Ihönften Zierden des Bildes ift, das wir Alle von ihm im 
treuen, dankbaren Herzen tragen. 

Wir haben Biel, ja faſt Unerjegbares mit ihm verloren, 
jein Andenfen wird uns ein gebeiligtes bleiben.“ 


——— 


Präajudizien. 


Zu dem Strafgejegbude. 


1 


Zu Auslegung der Worte im Art. 29 des StGB.s: 
„Perſonen, welche in öffentlichen Aemtern ſtehen.“ 


Erf. vom 31. Aug. 1868 no. 851,818. 


Daß die eingetvendete NichtigfeitSbejchwerbe als unerheblich zurüd- 
zumweifen ift, in Betracht jowohl der Wortlaut von Art. 29 des StGB.s 
nach welchem Perfonen, die in öffentlichen Aemtern ftehen, mit denen, 
welche Ehrenämter befleiden, gleihgejtellt werden, als der Zweck der an= 
gezogenen Gejegesftelle darüber keinen begründeten Zweifel geftattet, 
daß die Vorſchrift, wonach bei derartigen Perfonen in Fällen, mo das 
Geſetz Geldſtrafe neben der Gefängnißftrafe oder ftatt derjelben zuläßt, 
der Nichter nur bon der erjteren Gebrauch machen joll, nicht auf alle 
Individuen, die für irgend einen öffentlichen Zweck verpflichtet find oder 
eine Function im öffentlichen Dienfte verwalten, bezogen werden fünne, 
indem weder die Wichtigfeit der Dienftleiftung noch die augenblidliche 
Unentbehrlichkeit eines ſolchen Functionärs ein enticheidendes Merk- 
mal darbietet, vielmehr das Gejeß lediglich die Schonung der amtlichen 
Stellung, die Aufrechthaltung der Würde und des Anſehens des be- 
treffenden Beamten bezwedt, daher aber nur die Erwägung bierunter 
maßgebend fein kann, ob diefes Anſehen oder die betreffende amtliche 
Stellung des zu Beftrafenden durch Verbüßung einer Gefängnißftrafe 
beeinträchtigt werden bürfte, unter dieſe Kategorie von öffentlichen 
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Aemtern aber ein Signalwärter an einer Eifenbahn oder ähnlicher Be- 
dienfteter offenbar nicht gehört, daher aber auch für den erfennenben 
Richter eine Verpflichtung in der Entſcheidung gegen U. nur Geldftrafe 
auszusprechen, nicht beſtand. 


2. 


Zur Frage wegen der Berjährung der VBerbreden und 
der Strafe, Art. 109 flg. des StGB.'s. 


Erf. vom 25. Sept. 1868 no. 957/920. 


Die Einwendungen, welche der Staatsanwalt in feiner Eingabe 
gegen die Legalität des von der Unterjuchungsbehörde eingehaltenen 
Verfahrens überhaupt, ſowie gegen die Nechtöbeftändigfeit der Endent- 
icheidung erhoben hat, find allenthalben und vollftändig begründet und 
würden an und für fi) die Nichtigkeit des Verfahrens ſowohl, al3 des 
ertheilten Bejcheides zur Folge haben müffen, wenn nicht eine diesfall- 
jige Gaflation durd) die inzwischen eingetretene Verjährung abgewendet 
würde. Die den Gegenjtand der vorliegenden Unterfuchung bildenden 
Handlungen find bereits im Monat December 1866 verübt und am 5. 
deſſelben Monats zur Beitrafung angezeigt und die unter dem 22, Der. 
1866 ertheilte Entjcheidung, welche jpäter den Parteien gegenüber in 
Rechtskraft übergegangen, und durch welche die vorliegende Unterſuchung 
definitiv entjchieden worden, beiden Theilen am 12. bez. 17. Jan. 1867 
eröffnet worden; jedenfalls würde diefer Act als die legte Handlung des 
Unterfuchungsgericht8 anzufehen fein, von welcher ab nad) Vorſchrift des 
Art. 114 Abſ. 3 des StGB.'s die Verjährung des Verbrechens von 
Neuem zu laufen begonnen hat. 

Inhalts des mehrerwähnten Beſcheides der Unterfuchungsbehörde 
ift der Angefchuldigte nur wegen Störung des Hausfriedens auf Grund 
des Art. 151 des StGB. 3, ſowie wegen Beleidigung nad Art. 239 
und 241 des StGB.'s beſtraft worden, die Strafbarfeit diejer beiden 
Vergehen erlifcht aber, da wegen folcher nach den Beitimmungen in Art. 
151 und 246 des StGB.'s ein Strafverfahren nur auf Antrag erfol- 
gen darf, nach der VBorfchrift in Art. 110 des StGB.'s bereitö mit Abs 
lauf eines Jahres, während die Nichtigkeitsbeſchwerde vom Staatsan« 
malte erſt am 8. Sept. d. 3. eingeivendet worden ift. Der von dem 
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Staatsanwalte hiergegen zunächſt angeregte Zweifel, ob die Verjährung 
der Strafbarfeit dem Staatsanwalte gegenüber laufen fönne, wenn 
derjelbe überhaupt feine Kenntniß von der Eriftenz des betreffenden 
Verbrechens erlangt, ſonach auch feine Gelegenheit gehabt hat, für die 
Unterbrechung der Verjährung Vorkehrung zu treffen, hat als begrün- 
det nicht angejehen werden fünnen. Gelbftverjtändlich ift e8 zwar, daß 
ein ertheiltes Straferkenntniß, welches dem Staatsanwalte vorſchrifts- 
widrig gar nicht mitgetheilt worden tft, diefem gegenüber die Rechtskraft 
nicht bejchreiten fann, und es würde ſonach ein vom Staatsanwalte 
nur noch innerhalb Jahresfriſt gegen diefen Beicheid eingewendetes 
Rechtsmittel jedenfalls Beachtung haben finden müffen. Dagegen fann 
der Umſtand, daß der Staatsanwalt überhaupt früher feine Kenntnif 
von der Erijtenz einer ftrafbaren Handlung erhalten hat, dem Laufe der 
Verjährung ſelbſt in feiner Weiſe entgegentreten, da nach der beftimm- 
ten und ausdrüdlichen Vorſchrift in Art. 109 des StGB.'s die Straf: 
barfeit einer Handlung, beziehentlich eine bereits erfannte Strafe, auf: 
gehoben jein joll, wenn die in den folgenden Artikeln feſtgeſetzten Zeit: 
räume überhaupt verfloffen find, ohne daß diejes Erlöfchen der Straf: 
barfeit einer Handlung durch irgend welche Vorausfegung bedingt wor— 
den ilt. 

Wenn aber der Staatsanwalt weiter, zu Aufrehthaltung des von 
ihm eingeivendeten Rechtsmittels, fich darauf bezogen hat, daß die dem 
Angeichuldigten in vorliegender Unterfuchung zur Laſt fallende Störung 
des Hausfriedend unter Anwendung von Gewalt gegen Berfonen, der 
Anzeige nach, gleichzeitig das von Amtswegen zu unterfuchende, ſonach 
nad) Art. 110 des StGB.'s erft einer fünfzehnjährigen Verjährung 
unterliegende Verbrechen der Widerfegung gegen erlaubte Selbfthülfe 
enthalte, jo hat man zwar diefer letzteren rechtlichen Anichauung, nicht 
aber der aus folder gezogenen Schlußfolgerung, daß eine Verjährung 
der Strafbarkeit diejes Verbrechens noch keineswegs eingetreten fei, bei- 
pflichten können. 

Nach den obangezogenen gejeglichen Vorschriften erlifcht durch Ab— 
lauf der bejtimmten Friften die Strafbarkfeit der rechtswidrigen Hand— 
lungen felbft. Diejenigen rechtswidrigen Handlungen aber, deren der 
Angejchuldigte in vorliegender Unterfuhung für überführt erachtet 
worden ift, find, abgejehen von den gleichzeitig in Frage gelangten Be- 
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leidigungen, in dem Enberfenntnifje des Unterfuchungsgerichtes nur 
als, allerdings mit Gewalt an Perſonen verübte, Störung des Haus- 
friedend angeſehen und als ſolche auch wirklich beftraft, keineswegs aber 
ift in dem Enderfenntnifje auch angenommen worden, daß bon dem An— 
geichuldigten gleichzeitig, in ſogenannter ibeeller Concurrenz, das Ver: 
brechen der Widerfegung gegen erlaubte Selbjthülfe verhangen worden 
fei. Nur wenn legteres der Fall geweſen, ſonach bei Auswerfung der 
Strafe in Gemäßheit Art. 77 de3 StGB.'s auch darauf, daß das nur- 
bezeichnete, von Amtswegen zu unterjuchende Verbrechen gleichzeitig 
vorliege, Rüdficht genommen worden, und jomit die wirkliche Eriftenz 
diefes Verbrechens fejtgeftellt tuorden wäre, würde ein Verbrechen, deſſen 
Strafbarfeit erit mit Ablauf von fünfzehn Jahren erlöfcht, den Gegen- 
ftand der Unterfuchung mit gebildet haben, und als die gleichzeitig mit- 
beftrafte Handlung angejehen werden fünnen, während nunmehro zu 
Gunſten des Angeſchuldigten feftfteht, daß diejes ſein rechtswidriges Ge- 
bahren lediglich eine Störung des Hausfrievens enthalte, wegen deren 
dem Angeichuldigten aud Strafe zuerkannt worden ift. Ob die frag- 
Kiche ftrafbare Handlung nicht auch von einen anderen rechtlichen Ge- 
fihtöpunfte aus habe betrachtet werden fünnen oder follen, kann der 
Thatjache gegenüber, daß in jener Handlung nur ein beftimmtes Ver— 
brechen beftraft worden ift, nicht weiter in Betracht gelangen. Die 
Frage, welcher Verjährungsfrift die Strafbarfeit einer rechtswidrigen 
Handlung unterliege, wird an und für fich felbitverftändlich nur durch 
den rechtlichen Charakter diefer Handlung bedingt, letzterer ift aber im 
vorliegenden Falle eben durch die der diesfallfigen Entjcheidung zu 
Grunde gelegte Anjchauung des Unterfuhungsgerichtes zu Gunften des 
Angeichuldigten feitgetellt worden. Die gegentheilige Anficht würde 
nach Befinden dahin führen, die Verjährung der Strafbarfeit einer 
nach Art. 151 unter 2 des StGB.'3 zu ahndenden Störung de3 Haus» 
friedens in vielen Fällen erſt nad) Ablauf eines fünfzehnjährigen Zeit- 
raums eintreten zu lafjen. 

Hiernach war, wie gefchehen, die eingetvendete Nichtigfeitsbejchtverde 
zu verwerfen. 
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3. 


Ueber das Verhältniß des Art. 310 des StGBes zu dem 
Verbrechen des böslihen Bankrott, Art. 304 flg. des 
StGB.'s. 

Erf. vom 3. Aug. 1868 no. 685/735, 

Eine ftrafbare Hinterziehung der Hülfsvollſtreckung kann, wie ſich 
ſchon aus dem Begriffe diefes Verbrechen® ganz von felbft ergiebt und 
nach der klaren Wortfafjung des Art. 5310 des StGB.'s gar feinem 
Zweifel unterliegen kann, ſtets nur gegen einen einzelnen beſtimmten 
Gläubiger verübt werden, um deſſen Befriedigung bei der dem Schuld» 
ner drohenden und nach Befinden bereits erfolgten Hülfsvollſtreckung 
es fich handelt, und e8 gehört zum Thatbeftande diefes Verbrechens, daß 
eben dieje Befriedigung des betreffenden Gläubigers bei der Hülfsvoll- 
firedung Seiten des Schuldners dur Handlungen der im Art. 310 
des StGB.'s gedachten Art vereitelt und dem Gläubiger dadurch ein 
Schaden zugefügt worden ift. 

BVeräußert, befeitigt oder verfchleudert ein Schuldner Beſtandtheile 
feines Vermögens zum Nachtheile ber Gejammtheit feiner Gläubiger, 
fo kann fein Gebahren, injomweit daffelbe nicht überhaupt nur zu einem 
eivilrechtlichen Einjchreiten gegen den Schuldner im Intereſſe der Oläus 
biger Beranlaffung giebt, zwar nach Befinden und unter gewiſſen Bor- 
ausfegungen nad) Art. 304 jet. Art. 305, 306 des StGB.s ala 
eriminell jtrafbar fich darftellen, von einer Hinterziehung der Hülfsvoll⸗ 
firedung im Sinne de8 Art. 310 des StGB.3 kann aber in Fällen 
folcher Art nicht die Rede fein. 

In der gegenwärtigen Sache liegt nun aber etwas Weiteres nicht 
vor, als daß der verjchuldete Angeklagte, J. ©. Kr., der bereits feit 
längerer Zeit mehrfach von feinen Gläubigern gerichtlich belangt und 
wiederholt ausgepfändet worden war, am 2. November 1867, nachdem 
Tags vorher wiederum eine Hülfsvollftredung bei ihm vollzogen twor= 
den war, beihlofien, den größten Theil feines allein - noch zu feiner 
Dispofition ftehenden todten und lebenden Inventars zu verfilbern und 
in Ausführung diefes Bejchlufjes die BI. sub 1 bis 4 erwähnten Gegen- 
ftände im Gefammtwerthe von etwas über 60 Thaler veräußert, be= 
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ziehentlich Behufs künftiger Veräußerung bei Seite geihafft hat, und 
daß ihm zu diefer Zeit wegen der beiden Bl. sub 8 und 10 bemerften 
Forderungen ©. H. M.'s im Betrage von 25 Thlen. und von 66 Thlen. 
2I Ngr. 3 Pf. die Auspfändung gedroht hat, wogegen die BI. sub 9 
weiter noch ausgeführte, von M. ſelbſt in feiner Anzeige auch gar nicht 
mit erwähnte, hypothekariſche Schuld hier überhaupt nicht mit in Be— 
tracht zu ziehen war. 

Alle diefe Thatfachen reichen jedoch nach Dem, was hierüber bereit3 
im Allgemeinen gejagt worden, noch keineswegs aus, um die Antvend- 
ung des Art. 310 des StGB.'s auf die dem Inculpaten beigemefjene 
Handlungsweiſe zu rechtfertigen; denn es gebricht nicht allein an dem 
Nachmweife, daß die Abficht des Angeklagten dabei fpeciell auf eine Ver— 
eitelung der Befriedigung M.'s wegen der obgebachten beiden Forder= 
ungen bei der Fünftigen Auspfändung gerichtet gewejen, und daß M.'n 
für feine Perſon dadurch, daß Kr. die BL. sub 1—4 aufgeführten Ge- 
genftände veräußert und beziehentlich fortgefchafft, auch wirklich ein 
Schaden verurjacht worden ift, jondern es ift im Gegentheile in dem 
erftgerichtlichen Erfenntniffe und zwar in Uebereinftimmung mit den 
Auslaffungen Kr.'s angenommen worden, daß die Abficht Kr.'s dahin 
gegangen jei, die fraglichen Gegenftände feinen Gläubigern überhaupt 
zu entziehen, und daß er durch fein Gebahren nicht etwa M.'n allein, 
fondern jeine ganze Gläubigerjchaft benachtheiligt und in Schaden ge= 
bracht babe, wodurd allein jchon die Anwendung des Art. 310 des 
StGB.'s auf den vorliegenden Fall dem Obigen nad ausgeſchloſ— 
ſen wird. 

Es mag daher auch nur noch beiläufig bemerkt werben, daß auch 
nicht einmal der Gläubigerſchaft Kr.’3 gegenüber nad den Ergebnifjen 
der gegenwärtigen Unterfuchung als conftatirt angejehen werden kann, 
daß diejelbe einen Schaden erlitten ꝛc. 

Ob unter den vorliegenden Umftänden und im Hinblid auf die 
nach DI. bereits am 29. Nov. 1367 bewirkte Inſolvenzanzeige K.'s 
Beranlaffung zu Stellung eines Strafantrags wegen böslichen Bank— 
vott3 oder zu vorläufiger Einleitung näherer Erörterungen nach dieſer 
Richtung hin geboten gewejen wäre? darüber fteht dem OAG. feine 
Cognition zu. Die vorliegende Unterfuhung gegen Kr.'n ift in Gemäß 
heit des Strafantrags des Staatsanwalts lediglich auf das Verbrechen 
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der Hinterziehung der Hülfsvollftredung gerichtet worden, und da bie 
Erforderniffe diefes Verbrechen® nicht vorhanden find, die in dieſer 
Unterfuhung conftatirte Handlungsmweije des Angeflagten nad dem 
jesigen Stande der Sache auch unter fein anderes Strafgeſetz, und 
namentlich nicht ohne Weiteres ünter die Strafbeftimmungen des Art. 
304 jet. Art. 305 des StGB.'s jubjumirt werden Tann, jo war ber 
Angeflagte wegen des ihm beigemefjenen Verbrechens lediglich ſtraf— 
frei zu Sprechen. 


4. 


Die bloße Anihaffung falihen Geldes, in der Abjicht, 
ſolches fpäterhin als ächtes auszugeben, begründet 
einen Verſuch des im Art. 324 des StGB.3 gedadten 
Verbrechens noch nidt. 
Erf. vom 7. Sept. 1868 no. 748/843, 


Gegen die Mitangeklagten 8. und U. ftebt nach dem Erfenntnifje 
der erjten Inſtanz als erwieſen feit, daß K. vier Stück und A. ſechs 
Stüd der gefälichten Münzen, in der Abficht, jolche als Geld auszu— 
geben, käuflich an fich gebracht haben, während als nicht erwieſen an— 
gejehen worden ift, daß die Angeklagten einen Verſuch gemacht haben, 
dieſe Abficht zur Ausführung zu bringen. Indem nun beide Angeklagte 
wegen der ihnen beigemefjenen Theilnahme am Falſchmünzen ftraffrei 
geiprochen worden, iſt die hiergegen von dem Staatsanwalte erhobene 
Nichtigkeitsbeſchwerde auf die Annahme gejtügt, daß jchon die Anjchaff- 
ung falſchen Geldes in gewinnjüchtiger Abficht einen Verſuch des in 
Art. 324 des StGB.’ vorgejchenen Verbrechens bilde, da, wenn die 
Angeklagten ſpäter wirklich einen Verſuch gemacht hätten, diefe Falfıfi- 
eate auszugeben, hierin, nad) Art. 328 des StGB.'s, das vollendete 
Berbrechen der Theilnahme am Falſchmünzen zu erbliden geweſen, 
ſolchemnach aber, wenn der rechtlichen Anfchauung der erſten Inſtanz 
beizupflichten wäre, ein Berjuch diefes Verbrechens überhaupt ganz aus» 
geichlofjen jein würde. 

Dieſer Anficht hat man fich jedoch nicht anfchließen können. Die 
nurangezogene gefeßliche „Vorschrift bezeichnet das darin vorgejehene 
Verbrechen ausdrücklich als: Theilnahme an dem Verbrechen des Falſch— 
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münzens durch Ausgabe, fest alfo unbedingt eine wirkliche Verausgab- 
ung, beziehentlich den Verfuch einer folchen, voraus. Die Beftimmung 
in Art. 328 des StGB.'s, wonach ſchon das bloße Angebot einer fal- 
ſchen Münze als Ausgabe derjelben angefehen werden ſoll, ſteht hiermit 
feineswegs im Widerfpruche, fondern befeitigt lediglich einen etwaigen 
Zweiſel darüber, ob nicht das Verbrechen erft mit der wirflichen An— 
nahme des Falfıficat3 Seiten einer dritten Perfon vollendet werde, ob⸗ 
gleich Schon an fich nicht wohl ein Zweifel darüber obwalten fann, daß 
der Verbrecher, welcher dem Dritten eine falfche Münze als ächt ange- 
boten, d. i. thatfächlich, fei es durch bloßes Hinlegen oder Aufzählen, 
oder duch wirkliche Uebergabe als Zahlungsmittel bezeichnet, ſeiner— 
jeitS die falſche Münze wirklich) verausgabt hat, gleichviel, ob ſolche auch 
angenommen worden ift oder nicht, indem insbejondere nicht ſchon eine 
bloße an einen Dritten gerichtete Anfrage, ob derfelbe wohl beftimmte 
Münzen als Zahlung annehmen wolle, als ein Angebot im Sinne des 
Art. 328 des StGB.'s würde angefehen werden fünnen. 

Im Allgemeinen ift vielmehr der Grundſatz als feititehend anzu= 
jehen, auch in zahlreichen Entfcheivungen ausgejprochen worden, daß die 
bloße Anschaffung der Mittel, durch welche ein beabfichtigtes Verbre— 
chen jpäter ausgeführt werden ſoll, nicht ſchon als ein Verſuch des letz⸗ 
teren ſelbſt, jondern nur, infoweit nicht einzelne Ausnahmen durd das 
Geſetz ſelbſt beftimmt werden, als eine vorbereitende Handlung im 
Sinne des Art. 45 des StGB.’3 erachtet werden fünne. Cine ſolche 
Ausnahme nun findet ſich gerade bei dem Verbrechen des Falſchmün— 
zens, da nach Art. 323 des StGB.'s fchon die Anſchaffung von Werk— 
zeugen zum Zwecke diejes Verbrechens als Verſuchshandlung beurtheilt 
werden foll, und es ericheint ſchon hiernach die Annahme gerechtfertigt, 
e3 werde der Gefeßgeber, wenn er bei demjelben Verbrechen noch eine 
zweite Ausnahme von jener feftftehenden Regel hätte feftiegen wollen, 
auch hierüber eine beſtimmte Vorjchrift ertheilt haben. 

Auch die tweitere Schlußfolgerung des Staatdanwaltes, dak 
folchenfalls ein Verſuch des in Art. 324 des StGB.'s vorgejehenen 
Verbrechens undenkbar fei, hat man nicht ala begründet anzufehen ver- 
mot. Denn abgejehen davon, daß ſelbſt wenn dies der Fall wäre, 
der vechtliche Geſichtspunkt an fih hierdurch nicht verrüdt werden 
würde, wie denn bekanntlich auch der Verſuch eines eulpoſen Vergehens 
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rechtlich nicht vorhanden ift, ohne daß hierdurch die Strafbarfeit des 
Bergebens jelbft ausgeſchloſſen wird, jo laſſen ſich allerdings jehr wohl 
Handlungen denken, durch welche der Inhaber falſcher Münzen, bevor 
er zum wirklichen Angebote derfelben an dritte Perſonen verjchreitet, 
jeine desfallſige verbrecheriiche Abficht ind Werk zu jegen beginnt, und 
e3 ift in diefer Beziehung noch ganz beſonders auf die Beitimmung in 
Art. 323 des StGB.'s hinzuweiſen, nach welcher das Angebot falichen 
Geldes nur dann als Ausgabe angefehen werden joll, wenn ſolches fo- 
fort als faljch erfannt und zurüdgewiejen worden ift, ſonach des Falles 
nicht gedacht wird, daß die Annahme des angebotenen falichen Geldes 
aus einer ganz anderen Urſache, und ohne daß die Unächtheit des Gel- 
des ſelbſt erfannt worden, unterblieben ift. 


Civilredt. 


T. 
Legitimation durd nadhfolgende Che. — BGB. $. 1780. 
I. Sen.-Erf. vom 16. Det. 1868 no. 698/701. 


Zu Rechtfertigung der confirmatorischen Entjcheidung genügt im 

Weſentlichen eine Verweiſung auf die in den 
Annalen N. F. Bd. III. ©. 502 fig. 

mitgetheilten Nationen. Die vorige Inftanz bezweifelt zwar die An— 
wendbarfeit des 8. 1780 des BGB.'s auf einen Fall der vorliegenden 
Art, indem fie die Vorichrift des angegebenen $. nur auf außereheliche 
Kinder bezieht, welche bereits zur Zeit der Eingehung der Che ihrer 
Eltern geboren geweſen find. Allein hierin hat man derfelben nicht 
beizutreten vermocht. Zunächſt nämlich ift e3 nicht begründet, daß die 
Vorjchriften des BGB.'s, welche auf den Status einer Perfon Bezug 
haben, lediglich auf Perſonen zu beichränfen ſeien, melde bereits das 
Zebenslicht erblidt haben. Denn nad der allgemeinen Beſtimmung 
des 8. 32 des BGB.'s beginnt die Nechtsfähigfeit einer Perſon mit 
deren Geburt; es find jedoch Ungeborene von der Zeit ihrer Empfäng- 
niß an vorläufig den Geborenen gleich zu achten, ſoweit es fi) um 
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ihren Vortheil handelt, und als ein ſolcher Vortheil ift die legitimatio 
per subsequens matrimonium allerdings zu betrachten. Hierzu 
fommt weiter, daß der $. 1780 die Legitimation außerehelicher Kinder 
durch die nachfolgende Ehe ihrer Eltern nicht an den Act der Trauung 
ihrer Eltern, jondern an die Ehe diefer, aljo an das durch die Trauung 
begründete eheliche Verhältniß knüpft. Auf den Act der Trauung wird 
in dem $. nur vüdfichtlich des Zeitpunftes, mit welchem die außerehe- 
lichen Kinder die Rechte der ehelich geborenen erlangen, Gewicht gelegt. 


GCommentar Bd. III. ©. 109. 


Endlih mag noch darauf hingewieſen werden, daß die Anficht der 
vorigen Inftanz zu einer reftrietiven Interpretation des $. 1780 des 
BGEB.'s führen würde, von welcher ein Grund nicht abzufehen wäre, 
indem außereheliche Kinder, welche vor der Trauung ihrer Eltern con- 
eipirt, aber erjt nach der Trauung geboren wären, nicht der Rechte per 
subsequens matrimonium Legitimirter theilhaftig wären, ungeachtet 
bei ihnen alle im $. 1780 des BGB.'s angegebene VBorausjegungen 
der legitimatio per subsequens matrimonium vorhanden wären. 


Nacd dem vorjtehend Gefagten ergiebt ſich die von dem Beklagten 
vorgeſchützte Einrede, daß die Klägerin innerhalb der präjumtiven Con— 
ceptionsfrift au) noch mit dem Bl. genannten W. fleiichlichen Umgang 
gepflogen habe, ohne Weiteres als unerheblid. Man will fein Gewicht 
darauf legen, daß, wenn jelbft in einem Falle der vorliegenden Art das 
Berhältniß der mehreren Gonftupratoren nad) den allgemeinen Grund: 
ſätzen zu beurtheilen mwäre, jeder Stuprator nad dem $. 1872 des 
BGB.'s dem außerehelichen Kinde gegenüber in solidum, und zwar 
unter Ausschluß des Regreſſes, haften würde. „Entjcheidend ift aber, 
wie auch in den 

Annalen a. a. D. ©. 506 


mit Recht hervorgehoben mwird, daß die Vorſchrift des $. 1360 des 
BGB.'s, namentlich wenn man die im 

Commentar Bd. III. ©. 144 
angegebene ratio berüdfichtigt, auch auf den Fall Anwendung findet, in 


welchem es fih um die legitimatio per subsequens matrimonium 
handelt. 
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2. 


Dienſtheiſtungen von Hauskindern, ob entgeltlid. — 
BGB. 8. 1806. 


II. Sen.-Erf. vom 28. Nov. 1867 no. 922/882. 


Nach dem zeitherigen in $. 1806 des BGB.s anerkannten Rechte 
jind Kinder, fo lange fie als Glieder der Familie in ungetrennter Wirth- 
jchaft mit ihren Eltern leben, verpflichtet, die Eltern in dem Hausweſen 
und Gewerbe zu unterjtüsen. Während der Dauer diejes Verhältniſſes 
gleichen ſich die Dienfte, welche die Kinder in dem Hausweſen und Ge- 
werbe ihren Eltern leiften, mit den von den Eltern bejtrittenen Koften 
des Unterhaltes dergeftalt aus, daß von einem Anfpruche der Kinder 
auf Entichädigung wegen geleifteter Dienfte nicht die Rede fein fann. 
Nun ift zwar nicht ausgeſchloſſen, daß durch befondere Vereinbarung 
zwijchen Eltern und Kindern ein Bertragsverhältnig begründet werden 
fann, wie ſolches zwiſchen Herrfchaft und Gefinde, Gewerbtreibenden 
und Gehülfen bejteht. Um aber ein ſolches Ausnahmeverhältniß an- 
nehmen zu fönnen, ift vorauszujegen, daß einer Seits den Kindern die 
Stellung von Dienftboten oder Gewerbsgehülfen angewiefen, anderer 
Seit die gegenfeitigen Nechte und Verbindlichfeiten in einer für die 
fünftige Auseinanderjegung ausreichend beftimmten Weije fejtgejtellt 
worden find. 

Annalen des OAG.'s Bd. II. ©. 445 fig. 
Siebenhaar, Sommentar zu $. 1306 Bd. III. ©. 120. 


3. 
Db ein Specialvormund zu beftellen fei, ift Sache des 
obervormundjhaftliden Ermeſſens. Eine Handlung 
des Specialvormundes fann nicht deshalb angefodten 
werden, weil die Entihliefung der Behörde eine un— 
angemefjene gewejen. — BGB. $$. 1883, 1944. 
II. Sen.-Erf. vom 23. Jan. 1868 no. 1040/1036 b. 1867. 


Die allgemeine Vormundſchaftsordnung vom 10. Detober 1782 
handelt in Cap. XX. $. 56 von dem fog. Sperialvormunde, al3 Dem 
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jenigen, twelcher dem Unmünbdigen nur zu einer gewiſſen Sache beftellt 
wird, und bejtimmt, ſoviel die Competenz anlangt, daß die Beitellung 
lediglich von demjenigen Nichter, für welchen die Bebormundung über: 
haupt gehört, zu erfolgen habe. Dagegen erwähnt fie als Fälle der 
Specialbevormundung zwar die Ausmachung de3 Muttertheild, eine 
Theilung, eine Handlung zwiſchen dem Unmündigen und feinem (allge- 
meinen) Vormunde, aber nur beifpielsweife; denn daß die Abficht nicht 
dahin gegangen jei, mit den angegebenen Fällen ven Kreis der Hand- 
lungen oder Gejchäfte, für welche die Beftellung eines Specialvormun⸗ 
des zuläffig fein fol, genau abzugrenzen, lehren die nachfolgenden 
Worte: „oder ſonſt zu einer beftimmten Handlung.” Ebenſowenig 
enthält diejelbe eine fonftige Beitimmung im Sinne der Vorjchrift des 
BGB.'3 8. 1833, und nur foviel läßt ſich aus dem Geifte der allge 
meinen Bormundichaftsordnung und aus dem Zwecke des Vormund- 
Ichaftsinftitut3 abnehmen, daß da, wo eine allgemeine Bebormundung 
ftattfindet, eine Specialbevormundung nur ausnahmsweiſe und in be- 
fonderen Fällen am Orte ift: In diefer Maße hat ſich auch das OAG. 
bereit8 mehrfach, zum Theil in faft mörtlicher Webereinftimmung mit 
dem von zweiter Inſtanz Bemerkten ausgejprochen. 
Annalen Bd. V. ©. 24. 

Ob ein Fall der Specialbebormundung als vorliegend anzufehen jet, 
muß daher in Mangel gejeglicher Normirung dem pflichtmäßigen Er- 
mefjen des Vormundſchaftsgerichts überlafjen bleiben, das für die An— 
wendung der erforderlichen Umficht und die ſorgſame Erwägung des 
Sachverhalts ſelbſtverſtändlich der Auffichtsbehörde verantwortlich tft, 
unter Umftänden auch dem Bevormundeten jelbit, joweit er durch Prlicht- 
verlegung Schaden erlitten hat, verantwortlicd; werden fann. Daraus 
folgt aber nicht, daß Dasjenige, was ein ohne ausreichenden Grund 
beitellter Specialvormund Namens de3 Pflegbefohlenen mit einem 
Dritten verhandelt hat, diefem gegenüber nichtig oder aus dem alleini= 
gen Grunde ermangelnder Berechtigung anfechtbar ſei. Der Dritte ift 
feinesfalls verpflichtet, behufs der Vergemwifferung über die Perfon jet: 
nes Mitcontrahenten eine Mafregel, die von dem Ermeflen der Vor- 
mundichaftsbehörde abhängt, zu prüfen oder die materielle Begründung 
derjelben näher zu unterfuchen: für ihn muß die Thatſache der formell 
richtig erfolgten Vormundſchaftsbeſtätigung jeines Mitcontrahenten zur 
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Legitimation deſſelben hinreichen. Welche Unſicherheit des Rechtsver— 
kehrs, mittelbar zum eignen Nachtheile der Unmündigen, aus der An— 
nahme des Gegentheils entſtehen würde, liegt am Tage, es verhält ſich 
damit ähnlich, wie bei der Veräußerung von Mündelgrundſtücken, die 
nad den Vorſchriften in Cap. XVI. $. 10 und 11 der allg. Vormund⸗ 
ſchaftsordnung zwar die auf borgängige causae cognitio gegründete 
Deeretsertheilung vorausſetzt, nicht aber dadurch nichtig wird, daß das 
wirklich ertheilte Decvet ohne Grund oder aus ungenügendem Grunde 
extheilt worden ilt. 
vgl. BGB. $. 1944. 

Die pflichtmäßige Prüfung der Umftände behufs der obervormundichaft- 
lihen Entjchließung ift in diefem, wie in dem vorliegenden Falle, als 
ein internum der Bormundichaftsbehörde zu betrachten, das den mit 
dem Unmündigen contrahirenden Dritten — außer im Falle des dolus 
— nicht berührt, und deſſen etwaige Mängel deshalb auf die Rechts- 
beftändigfeit des Contract3 nicht zurückwirken fönnen. 

In dem gegenwärtigen Falle ift die Competenz de3 JA.'s L. zu 
Beitellung eines Specialvormundes außer Zweifel, die wirklich erfolgte 
Beitellung eines ſolchen in der Perſon Ch. ©. R.’3 in dem über die 
Verhandlung aufgenommenen Protocolle bezeugt, auch zu der von ihm 
abgegebenen Rüdtritt3erflärung das oberpormundichaftlidye Decret aus- 
drüdlich ertheilt worden. Darum fich zu befümmern, ob man dabei 
vom obervormundichaftlichen Standpunkte aus mit der nöthigen Umficht 
zu Werke gegangen jei, kann dem Impetraten nicht angefonnen werden, 
ebenjomwenig aber ihm gegenüber von der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit 
des verhandelten NRechtögeichäftes, abgejehen von dem Falle einbs ihm 
zur Laſt fallenden dolus, deſſen Erijtenz nicht einmal behauptet it, 
überhaupt die Rede ein. 


4. 
Auslegung des Wortes „Meubles“ in einem Legate. — 
BGB. $. 2158. 
II. Sen.-Erf. vom 13. Der. 1867 no. 910/934, _ 


Wie Beflagte richtig bemerkt, läßt das Wort „Meubles“ an fi 
eine Auslegung in dem ausgedehntejten Umfange zu. Man wird aber 
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auf eine ertenjive Interpretation noch dadurch beſonders hingewieſen, 
daß der Erblaſſer der Klägerinnen ſeine ſämmtlichen bei ſeinem Ableben 
vorhandenen Meubles vermacht hat, nachdem er zwar die Beklagte in 
$. 1 ſeines Teſtamentes zur Univerſalerbin eingeſetzt, ſodann aber in 
$. 2 eines feiner Häuſer, in $. 3 diverſe Geldſummen legirt und in $.4 
eine Leibrente ausgefegt hat. In diejer Verbindung nämlich ftellt e8 
ſich als im hohen Grade wahrjcheinlich dar, daß der Erblafjer feinen 
Nachlaß unter den Kategorien: Immobilien, Capitalien reſp. Geld und 
Meubles betrachtet und nad) diefen vertheilt hat, welchen Falles unter 
der letzten Kategorie allerdings alles Dasjenige an Mobiltar und Ge- 
räth aller Art verftanden werben mag, was ſich in der von ihm bei jei= 
nem Tode innegehabten Miethwohnung befunden hat. 


5. 


Der Antritt einer angefallenen Erbſchaft ift mit Ab— 
lauf der Deliberationsfrift anzunehmen. — BGB. 
$. 2269. 


ll. Sen.-Erf, vom 8. Nov. 1867 no. 827/820. 


Beklagte ift für geftändig und überführt zu achten, daß der Soldat 
E. M. im Jahre 1864 ledigen Standes und ohne ein eheliches Kind 
binterlafjen oder ein Teſtament errichtet zu haben, verjtorben, und feine 
Mutter, die Beklagte J. Ch. verw. N., vorher verw. M., feine alleinige 
gejegliche Erbin geworden fei. Nur das fernere Klaganführen, daß die 
Beklagte auch diefe Erbichaft angetreten habe, ijt bei dem 51. Einlafj.- 
Abſchn. geleugnet worden. Eines Beweiſes in legterer Beziehung bedarf 
es jedoch nicht, weil jeit dem Ableben des Soldat M. die Deliberations- 
frift längſt abgelaufen ift, Bellagte fid) darauf, daß fie fi) vom Nach— 
laſſe ihres Sohnes Tosgejagt habe, nicht bezogen hat, und ſonach ange- 
nommen werden muß, daß fie die gedachte Erbichaft angenommen und 
in activer und pajfiver Beziehung, wenn auch in legterer nicht über die 
Kräfte des Nachlaffes, zu vertreten habe. 


Dee. 57 v. J. 1661 und $. 2265 des BGB.s. 
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b. 


Iſt in dem Falle, wenn bei der Lebensverſicherung 

Selbſtmord der Verſicherung verluſtig geben läßt, die 

Selbfttödtung im unzurechnungsfähigen Zuftande nad) 
anderen Grundſätzen zu beurtheilen? 


II. Sen.-Erf. vom 16. Jan. 1868 no. 994/1008 v. 1867. 


Kläger haben in der von ihnen erhobenen, auf Auszahlung des 
Betrag einer Lebensverficherungspolice gerichteten Klage ausdrücklich 
zugejtanden, daß ihr Erblafjer €. H. ©. B.’dt, welcher mit der Beklagten 
im Jahre 1858 den aus der in Abjchrift beigebrachten Urkunde erficht- 
lihen Lebensverficherungsvertrag abgejchloffen, am 14. Auguft 1865 
feinem Leben durch Erhängen ſelbſt ein Ende gemacht habe. 


Gleichzeitig ift jedoch von ihnen behauptet worden, ihr genannter 
Erblafjer jei zur Zeit jeines Todes geiftesfranf und unzurechnungsfähig 
geweſen und habe die Selbftentleibung in geiftigunfreiem Zuftande aus- 
geführt. 

Es kann daher einem erheblichen Zweifel nicht unterliegen, daß die 
Entjcheidung des gegenwärtigen Nechtsjtreites in der Hauptſache von 
Beantiwortung der Frage abhängt, ob die Beftimmung in $. 70 unter 
a der Statuten der Beklagten, wonach die leßtere, abgejehen von einem 
bier nicht weiter einjchlagenden Ausnahmefalle, die verficherte Summe 
auszuzahlen dann Feine Berbindlichkeit haben joll, 

wenn der Tod des Berficherten, d. h. derjenigen Perjon, mit deren 

Tode die feftgeftellten Brämienzahlungen aufhören, reſp. die Zahlung 

des feitgejegten Capitals fällig wird, durch Selbftmord, Duell, oder 

richterlichen Ausſpruch, durch ausfchweifende Lebensweiſe, muthwillige 

Begebung in Lebensgefahr, oder durch über den Verficherten wegen 

gemeiner Verbrechen verhängte gefängliche Haft herbeigeführt worden, 
auch auf ſolche Fälle mit zu beziehen fei, in denen der VBerficherte feinem 
Leben in unzurehnungsfähigem Zuftande ein Ende gemacht hat. 

Die erite Inſtanz hat dieſe Frage bejaht, die zweite dagegen foldye 
verneint. 

Unmalen, Neue Folge Br. V. 2 
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Wenn nun das DAG. nad nochmaliger Erwägung der Sache 
geglaubt hat, fich der Anficht der erften Inſtanz anjchliegen zu müfjen, 
jo beruht dies auf folgenden Erwägungen: 

Man will zugeben, daß mit dem Worte: „Mord“ nicht nur in der 
Wiſſenſchaft und Gejesgebung, jondern auch im gewöhnlichen Leben — 
obwohl in der legteren Beziehung fich allerdings Zweifel erheben laſſen 
— in der Regel nur diejenige Tödtung bezeichnet wird, welche vorjäß- 
(ih und mit Ueberlegung, aljo bei vorhandener Fähigkeit, das Unrecht 
zu erkennen und nad) freiem Willen fich zu beftimmen, ausgeführt wor— 
den ift. Allein aus der Bedeutung, in welcher das Wort: „Mord“ ge- 
braucht zu werben pflegt, läßt fich nicht ohne Weiteres auf die Bedeut- 
ung des zufammengejegten Wortes: „Selbſtmord“ ſchließen. Dies er- 
giebt ji unter Anderem ſchon daraus, daß man in der Wiffenjchaft 
und im Leben zwilchen „Mord“ und „Todtſchlag“ unterfcheidet, während 
niemand von einem „Selbjttodtichlage” jpricht, vielmehr auch Der, wel— 
cher nicht mit Ueberlegung, jondern z. B. in einer augenblidlichen Auf- 
regung fich das Leben nimmt, „Selbjtmörder” genannt wird. 

In der That ift der Gebrauch des Ausdruds: „Selbjtmord” ein 
viel weiterer, als der des Ausdrucks: „Mord“, indem mit jenem wenig— 
ftens für gewöhnlich jede Art der Selbftentleibung, möge fie im zurech- 
nungsfähigen oder im unzurechnungsfähigen Zujtande gejchehen fein, 
bezeichnet wird; und dies geichieht nicht nur in der Sprache des gewöhn— 
lichen Lebens, fondern ſogar in der Sprache der Gefege. 

So werden z. B. in dem 

Befehle vom 13. März 1719 (C. A. I. ©. 1009 fig.) 
auch Die Selbftmörder genannt, welche ſich aus Melancholie ſelbſt ent- 
leibt haben. 

Daffelbe gejchieht in der 

Erledigung derer von den Ständen ad 1763 in Confiftorialfachen 
angebrachten Gravaminum, ad Grav. 6 (1. C. 0. A. 1. 
©. 88), 
in dem 
Referipte vom 7. Auguft 1766 (I. C. C. A. 1. ©. 243 fig.) 
und in dem | 
Rejeripte vom 8. Juli 1794 unter 2 (LI. C.C. A. 1 ©. 261), 
wie denn aud) das 
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Decret vom 17. Mai 1745 (I. O. C. A. I. ©. 235 flg.) 
ſchlechthin die Ueberſchrift: „Die Beerdigung derer Selbſtmörder be 
treffend“ führt, obwohl darin aud) von „Melancholicis und Furiosis“, 
die fich ſelbſt entleibt, die Rede ift. 
Ebenso gebraucht das 
Mandat wegen der Selbſtmörder, vom 20. November 1779 (II. C. 
C. A.1.©. 757) 
die Ausdrüde „Selbſtmord“ und „Selbftentleibung” augenfcheinlich ganz 
promiscue und ſpricht in $. 4 auch vom Selbftmorde im wahnmwißigen 
oder melancholiſchen Zuſtande. 
Weiter kann es einem Zweifel kaum unterliegen, daß in der 
Verordnung der Landesregierung vom 4. Juli 1829, die Abgabe der 
Leichname der Selbſtmörder und Verunglückten an die anato— 
miſchen Theater zu Dresden und Leipzig betr. (Gejeg-Samml. 
vom Jahre 1829 ©. 115), 
in der 
Verordnung der Dberamtsregierung zu Budilfin vom 17. Auguft 
1829, die Abgabe der Leichname ver Selbitmörder und Ver— 
unglüdten an das anatomiſche Theater zu Dresden betr. 
(Gejeg-Samml. vom Jahre 1829 ©. 143) 
und in dem 
Strafgefegbuche vom 11. Auguft 1855 Art. 158 
der Ausdruck „Selbitmord‘ ebenfalls in gleicher Bedeutung mit „Selbſt⸗ 
tödtung“ oder „Selbitentleibung‘ benugt worden ift. 
Endlich bejagen die 
Motiven zu $. 1155 des BGB.'s für das Königreih Sachen, 
und zwar zu ber darin enthaltenen Beitimmung, daß, wenn ein Rentens 
ſchuldner den Tod der Perfon, auf deren Leben die Rente geftellt ift, 
abfichtlich herbeigeführt, oder im Falle er die Nente für die Dauer fei- 
nes Lebens veriprochen, durch Selbjtmord jein Leben beendigt, oder die 
Todesftrafe erlitten habe, das Rentencapital zurüdgefordert werden 
fünne, ohne daß der Rentengläubiger oder deſſen Erbe zu Erftattung der 
bezogenen Renten verpflichtet jei, ausdrücklich: 
In Beziehung auf den erwähnten Selbitmord ift e8 gleich, ob der= 
jelbe im zurechnungsfähigen oder unzurehnungsfähigen Zuftande 
verübt worden ift. Denn das Geſetz macht diejen Unterjchied nicht. 
2* 
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Es ift alſo hier gleichfalls deutlich anerkannt, daß der Ausdrud „Selbit- 
mord“ an fich jede Art der Selbfttöbtung, auch die im unzurechnungs⸗ 
fähigen Zuftande ausgeführte, umfafje. 

Hat man nun aber zuzugeben, dab das Wort „Selbjtmord” nad) 
dem gewöhnlichen Sprachgebrauche und fogar in der Sprache der Ge— 
jee eine folche weitere Bedeutung hat, jo wird man nad) den über die 
Auslegung von Gefesen ſowohl als von Verträgen geltenden Grund- 
ſätzen — fo lange, als nicht durchichlagende und zwingende Gründe für 
die Annahme de3 Gegentheils vorliegen, davon ausgehen müffen, daß 
dafjelbe auch in $. 70 der obigen Statuten in diefer weiteren Bebeut- 
ung benugt worden ſei und zwar um jo gewiffer, als jedenfalls eine 
Unbilligfeit darin liegen würde, wenn man, während doch ſelbſt die 
Sprache der Geſetze unter dem fraglichen Worte die Selbfttödtung im 
unzurechnungsfähigen Zuftande mit verjteht, der Beklagten einhalten 
wollte, daß fie fich in ihren Statuten deutlicher hätte ausdrücken follen. 

68 fann fich daher nur noch fragen, ob vielleicht Gründe vorhan— 
den find, welche mit Nothivendigfeit darauf hinweiſen, daß der Aus- 
drud „Selbftmord” in $. TO der mehrerwähnten Statuten gleichwohl 
in einem anderen engeren Sinne gebraucht worden, und dieſe Frage tft 
nad Anficht des OAG.'s zu verneinen. 

Denn daraus, daß alle übrigen Vornahmen des Verficherten, deren 
der angezogene Paragraph der Statuten neben dem Selbftmorde als 
ſolcher Ereigniſſe gedenft, welche die Bellagte von der Verpflichtung 
zu Bezahlung der verficherten Summe befreien follen, mehr oder weni- 
ger eine imputable eigene Verfchuldung des Verficherten an dem ver: 
frühten Eintritte feines Todes vorausſetzen, folgt noch feineswegs, daß 
man bei der Anwendung de3 Ausdruds „Selbſtmord“, welcher, wie ges 
zeigt, nad) dem gewöhnlichen Sprachgebrauche die Selbittödtung im un- 
zurehnungsfähigen Zuftande mit umfaßt, gerade nur an die im zurech— 
nungsfähigen Zuſtande ausgeführte Selbjtentleibung gedacht babe, und 
zwar umfoweniger, als, worauf Beklagte ganz mit Recht aufmerkjam 
gemacht, im weiteren Verlaufe von $. 70 der Statuten die vorher auf: 
gezählten Fälle, in welchen die Verbindlichkeit zu Bezahlung der verficher: 
ten Summe wegfallen joll, ſchlechthin als Fälle verfrüheten Todes bezeich- 
net werden, und ein verfrühter Tod auch ein jolcher ift, welcher in Folge 
einer im unzurechnungsfähigen Zuftande bewirkten Selbfttödtung einge: 
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treten iſt, als ferner nach dem angezogenen Paragraphen der Anſpruch 

auf die Verſicherungsſumme unter Anderem auch dann wegfällt: 
„wenn der Tod durch über den Verſicherten wegen gemeiner Verbre⸗ 
chen verhängte gefängliche Haft herbeigeführt worden“ 

und in Fällen dieſer Art wenigſtens häufig nur ſehr entfernt davon, 

daß der Tod verſchuldet worden, wird die Rede ſein können. 

Ebenſo hat man aber auch auf den von der vorigen Inſtanz vor— 
gebrachten, von ihr für durchſchlagend gehaltenen Grund ein beſonderes 
Gewicht zu legen nicht vermocht. Die Argumentation dabei geht dahin, 
der Verſicherungsvertrag beruhe ſeinem Weſen nach auf der Idee, die 
Gefahr des Vermögensverluſtes, welcher dem Verſicherten für den Fall 
des Eintritts eines beſtimmten caſuellen Ereigniſſes drohe, gegen eine 
angemeſſene Entſchädigung auf den Verſicherer zu übertragen. Hieraus 
folge, daß bei dem Lebensverſicherungsvertrage in ſeiner hier in Betracht 
kommenden einfachſten Geſtaltung — der ſogenannten lebenslänglichen 
Verſicherung auf das eigene Leben — die Selbſttödtung des Verſicherten 
nur dann, wenn ſie dem letzteren imputirt werden dürfe, nicht dagegen 
auch dann, wenn ſie im Zuſtande der Unzurechnungsfähigkeit vollzogen 
worden, außerhalb der Grenzen der von dem Verſicherer vertragsmäßig 
übernommenen Gefahr liege. Denn nur in dem erſteren Falle laſſe ſich 
dieſelbe als eine von dem Verſicherten verſchuldete, mithin als fein ca— 
fuelles Ereigniß im rechtlichen Sinne auffafjen, während fie in dem 
anderen Falle, ungeachtet des gejchehenen Eingriff in den natürlichen 
Lebensgang, für das Obligationsverhältniß der Betheiligten als ein zus 
fälliges Vorkommniß angejehen werden müffe, für welches ber Ver- 
ficherer dem ganzen Zwecke des Vertrages gemäß mit einzuftehen babe. 

Allein biergegen kommt zunächit in Betracht, daß es bei jeder Ver: 
fiherung und alſo aud) bei einer Lebensverficherung die Contrahenten 
jelbftverftändlidh in dev Hand haben, zu beftimmen, in welchem Umfange 
die dem Verficherten drohende Gefahr auf den Verſicherer übertragen, 
beziehentlich von dieſem übernommen werden ſoll und daß, wenn dem 
gewöhnlichen Sprachgebrauche nach unter „Selbjtmord‘ auch die im un— 
zurechnungsfähigen Zuftande ausgeführte Selbittödtung mit verftanden 
wird und die Contrahenten darüber mit einander fich geeinigt, daß im 
Falle des durch Selbftmord eingetretenen Todes der Anſpruch auf die 
verficherte Summe wegzufallen habe, im Zweifel eben angenommen 
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werden muß, daß nach dem übereinftimmenden Willen der Bartgien der 
Verſicherer nur in einem beſchränkteren Umfange, alſo unter Wegfall 
jeiner Verbindlichkeit auch in dem Falle, wenn der Berficherte fich in 
unzurehnungsfähigem Zuftande ſelbſt entleibt, haften follen. 

Es tritt aber noch hinzu, daß zwar im rechtlichen Sinne als zu: 
fällige auch ſolche Verletzungen anzufehen find, welche dem, deſſen Ver— 
pflihtung in Frage kommt, ſich nicht zurechnen lafjen — vgl. $. 126 
des BGB.'s — und daß man daher im rechtlichen Sinne eine im uns 
zurechnungsfähigen Zuftande ausgeführte Selbfttödtung als ein cafuelles 
Ereigniß wird bezeichnen fünnen, daß man jedoch im gewöhnlichen Lee 
ben — und dies muß doc) zunächſt entjcheiden — von Jemandem, der 
fich, wenn auch in geftörtem geiftigen Zuftande ſelbſt entleibt, nicht leicht 
jagen wird, er fei durch Zufall um das Leben gefommen. 

Endlich mag nicht unerwähnt bleiben, daß bei den Lebensverficher- 
ungsgejellichaften die Berechnungen, nad) tvelchen fich die Höhe der von 
den Verficherten zu zahlenden Prämien bejtimmt, wenigſtens in der Re— 
gel auf der Borausfegung beruhen werden, daß das Leben des Ver- 
ficherten in naturgemäßer Weife verlaufe und daß, wenn eine ſolche Ge— 
jelichaft von vornherein erklärt, fie vertweigere die Gewährung der ver— 
fiherten Summe, dafern der Tod durch Selbftmord, Duell, richterliches 
Urtheil u. f. w. herbeigeführt werde, der Grund diejer Weigerung eben 
in der Abkürzung der Lebensdauer, nicht in der Verſchuldung des Ver— 
fiherten zu fuchen ift. 

Mafius, Lehre der VBerficherung, S. 504 unter 3. 

Nach Alledem und ganz abgejehen noch von der Frage, ob es überhaupt 
denfbar jei, daß Jemand, welcher feinem Leben durch Erhängen, alfo 
durch eine direct auf Herbeiführung des Todes gerichtete Handlung, 
welche nothivendig gewiffe Vorbereitungen vorausjegt, die ihrerſeits 
wieder eine gewifje Ucberlegung erfordern, ein Ende gemadt hat, dies 
in völlig unzurechnungsfähigem Zuftande und ohne alle Selbitbeftimm- 
ung gethan haben jollte, hat man e3 für angemejjen erachtet, das Er— 
fenntniß der erſten Inſtanz, durch welches die erhobene Klage in der an= 
gebrachten Maaße abgewiejen worden ift, wieder herzuitellen. 


— — — - 
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Handels: und Wechſelrecht. 


F 


Der Handlungsreiſende kann ſeines Prineipals Kauf— 
geldforderung dem Käufer gegenüber nicht dadurch zur 
Erlöfhung bringen, daß er Letzterem mit Nüdficht auf 
eine diejem an ihn jelbit zuftehbende, durch Compenſa— 
tion zu tilgende Forderung ohne Zahlung Uuittung 
ertheilt. — HGB. Art. 49. 
II. Sen.-Erf. vom 7. April 1868 no. 213/225. 


Das DAG. hält mit Nüdfiht auf die Faſſung des Art. 49 des 
HGB.'s ven Grundjag feit, daß der Handlungsreifende — und zwar 
immer auch nur bei den von ihm für fein Haus abgejchloffenen Ver— 
fäufen, wie allerdings folche gegenwärtig in Betracht fommen — fo 
lange nicht eine ganz bejondere, an fich nicht zu vermuthende, weiter 
gehende Ermächtigung vorhanden ift, zwar die betreffenden Zahlungen 
mit für den Käufer befreiender Wirkung in Empfang nehmen, auch 
Zablungsfriften bewilligen kann, da dieſe Handlungen, wie jchon Seiten 
der vorigen Inſtanz dargelegt worden ift, als Förderung des vom Reis 
fenden innerhalb des ihm übertiefenen Gefchäftsfreifes in Obacht zu 
nehmenden Intereſſes des Principals ſich darftellen. Erlaffe an dem 
Kaufpreife dagegen bat der Handlungsreijende auf Grund der aus dem 
angezogenen Art. 49 fliegenden Ermächtigung niemals zu verwilligen. 
Die nämliche rechtliche Anfchauung muß auch Anwendung leiden, wenn 
der Neifende dem Gaftwirth, bei welchem er aus Veranlaffung feiner 
Geſchäftsreiſen verkehrt hat, geftatten will, die Forderungen, welche dem 
Gaſtwirth an ihn dadurch erwachſen find, daß er lediglich in feinem 
Intereffe Zahlungsverbindlichfeiten contrahirt hat, gegenüber den Ge- 
Ichäftsforderungen des Principals aufzuredinen. Denn aud) nad) der 
Anſicht des DAG.S fann an fich, und abgejehen von im einzelnen 
Falle Seiten Desjenigen, welcher fich darauf ftügen will, anzuführenden 
und zu erieifenden befonderen Umftänden zweifellos der Principal, 
Dritten gegenüber, nicht als gehalten erachtet werden, für die Verpfleg- 
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ung ſeines Handlungsreifenden und für andere auf deſſen gefchäftlicher 
Laufbahn erwachlende perfönliche Bedürfniſſe deffelben aufzuflommen. 
Für Aufftellung eines derartigen allgemeinen Sates fehlt es an einer 
gejeglichen Grundlage, und die Natur der Sache fpricht dafür ebenfo- 
wenig. Es würde namentlich die Zulafjung einer Compenfation ber 
fraglichen Art darauf hinausfommen, daß der Principal genöthiget 
würde, ftatt des ihm Seiten feines Handlungsreifenden zu vermitteln- 
den Gegenjates für die durch Letzteren vertriebenen Waaren fich mit 
einer Regreßforderung an den Gejchäftsreifenden zu begnügen, eine 
Auffaffung, für welche eine rechtliche Baſis ſich nicht finden läßt, und 
welche namentlich auch mit den mit vollem Rechte bereit3 betonten, 
heutzutage die oberfte Norm für die rechtliche Wirkſamkeit aller Ber: 
träge bildenden Grundbfägen von Treu und Glauben, welche Grundſätze 
au im BGB. zur vollen Anerfennung gelangt find ($. 728 flg. 830 flg.), 
unvereinbar fein würde. 

Wenn nun aber, joweit die hinſichtlich der f. g. exceptio non nu- 
meratae pecuniae in Frage fommenden bejonderen Grundjäge Anivend- 
ung leiden ſollen, es ſich lediglich darum handeln kann, ob trog des in 
der Quittungsleiftung liegenden Zahlungsbekenntniſſes doch darauf 
zurüdgegangen werden könne, daß die Gewährung derjenigen Gegen- 
ftände, welche das Object der Leiftung bilden, dem Gläubiger gegenüber 
in Wahrheit nicht bewirkt worden, beziehentlich für bewirkt nicht zu 
achten ſei, jo zeigt ſich auch, daß dieje Säte, joweit die Klage bisher in 
Betracht gezogen worden iſt, nicht einſchlagen; denn nicht darauf ftüßt 
fich der Kläger, daß die vom Beklagten behaupteten Compenjationsver- 
träge nicht zu Stande gefommen feien, oder aus bejonderen, die recht- 
liche Wirkjamfeit derjelben hindernden Gründen für nicht eingegangen 
zu erachten feien, jondern auf die ganz richtige Annahme, daß von Haus 
aus der für ihn dabei aufgetretenen Mittelsperfon die vechtliche Be— 
fähigung, derartige Verträge mit für ihn, den Kläger, verbindlicher 
Wirkung zu Schließen, abgegangen fei, daß daher, wenn dieje Verträge 
durch Ausjtellung der vom Beklagten für fi) angezogenen Quittungen 
ihren äußeren Ausdrud erhalten — was durch die in erſter Inſtanz er— 
fannten Eide in Getwißheit zu jegen — die oftgedachten Quittungen als 
rechtliche Wirkung äußernd nicht anzujehen jein würden, da fie von einer 
zu deren Ertheilung nicht legitimirten Perſon ertheilt worden. 
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2. 


Zur Lehre von der Liquidation der Geſellſchaft. — 
HGB. Art. 133 flg., insbejondere Art. 137, 142. 


II Sen.-Erf. vom 2. April 1868 no. 219/217. 


Die Parteien find darüber mit einander einverjtanden, daß das 
von ihnen früher unter der Firma Gl. & K. betriebene Maſchinenbau— 
geihäft in Folge gegenfeitiger Uebereinfunft, von und mit dem 7. Juni 
1862 aufgelöft und die Gefellichaft beendet tuorden fei. Es hatte daher 
bon diefem Zeitpunfte ab die Liquidation einzutreten, und e8 war die 
jelbe wenigſtens thatjächlich dem Beklagten übertragen, da diejer, wie 
er beim 6. Einl.-Punkte zugeftanden, vom 7. Juni 1862 ab die Bücher 
des aufgelöjten Gefchäfts fortgeführt, den an gedachten Tage vorhan— 
ben gewejenen Caſſenbeſtand an fich behalten, und auch ferner alle Ein- 
nahmen und Ausgaben für das gemeinfchaftliche Geſchäft beforgt hat. 
Sade des Beklagten war es daher, nad Art. 137 des ADHGB.'3 die 
laufenden Geichäfte zu beendigen, die Verpflichtungen der aufgelöften 
Geſellſchaft zu erfüllen, die Forderungen derfelben einzuziehen, und das 
Vermögen dev Gefellichaft zu verfilbern. Schließlich aber hatte er nad) 
Art. 142 des angezogenen Geſetzbuchs die Auseinanderfegung mit der 
Klägerin herbeizuführen, und zu diefem Zwecke der Lesteren Rechnung 
über die von ihm bis zur Auseinanderfegung bewirkte Gefhäftsführung 
abzulegen. Es hat nun aud) bereit3 der Beklagte die von der Klägerin 
beigebrachte Rechnung übergeben, und nach derfelben ergab ſich Ende 
Juni 1864 ein Beitand von 481 Thlen. 27 Ngr. 4 Pf, von welchem 
Betrag Bellagter nach feinem eigenen Zugeftändniffe am Schluffe der 
bon ihm aufgeftellten Abrechnung, die Hälfte mit 240 Thlr. 28 Nor. 
7Pf. an Klägerin, vorbehältlih der Verpflichtung der Legteren zur 
Tragung der Hälfte etwaiger noch vorhandener Greditichulden, heraus— 
zuzahlen hatte. Gegen diefe Rechnung hatte aber Klägerin Erinner- 
ungen gezogen, und in den nad) Abjegung des Moniturverfahrens in 
erfter und zweiter Inſtanz geiprochenen Erfenntnifjen ift übereinftimmend 
ausgeſprochen worden, daß die Bilance der zweiten Jahreshälfte von 
1863 mit 882 Thle. 1 Ngr. 3 Bf. Beftand reip. Schuld des Beklagten 
zur Caſſe zu ziehen und biejer Betrag nebit 22 Thlr. 1 Ngr. 3 Pf 
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BZinfen bis ult. Juni 1864 in Einnahme zu ftellen, endlich auch die auf 
Ceiten des Beflagten verbliebene Schuld an 882 Thle. 1 Ngr. 3 Pf. 
fernerhin bis zum Tage der Zahlung mit 5 v. H. von ihm zu verzinfen 
ſei. Wenn nun Klägerin gegenwärtig auf Grund diefer Vorgänge die 
Herauszahlung dev Hälfte der erwähnten 882 Thlr. 1 Ngr. 3 Pf. mit 
Zinſen zu 5 v. H. vom 1. Januar 1864, jedoch abzüglich der von Be— 
Hagtem im Jahre 1866 für fie bezahlten Beträge, fordert, fo ericheint 
dieſer Anſpruch nach dem Dafürhalten der gegenwärtigen Inſtanz zur 
Genüge begründet. Die von den vorigen Inſtanzen befolgte entgegen: 
gejegte Anficht berubt in der Hauptſache darauf, daß bei Auflöjung 
einer Handelsgeſellſchaft nur der Ueberichuß der geſammten Activen 
über die gefammten PBaffiven nach vorheriger Erfüllung der der Gefell- 
Ihaft obliegenden Verpflichtungen zur Vertheilung zu gelangen babe, 
daß mithin Klägerin nur auf Gewährung ihres Antheil3 am Nettover— 
mögen der Gefellichaft habe Hagen fünnen und, wenn es hierzu ihr an 
den nöthigen Unterlagen gefehlt hätte, von dem Beklagten Rechnungs— 
ablegung in dem entiprechenven Umfange zu fordern verpflichtet, nicht 
aber berechtigt geweſen fei, die Hälfte eines einzelnen Gejellichafts- 
activums, nämlich des baaren Eafjenbeftanves zu beanfpruchen. Diele 
Gründe fonnte man jedoch dermalen für durchſchlagend nicht erachten. 
Mit dem Beginn der Liquidation der Gefellichaft war das gefammte 
Vermögen der aufgelöften Gejellfehaft ins Geld zu ſetzen, und e8 redu— 
eirte fich daher die Thätigfeit des Beklagten, als Liquidators, auf Her: 
jtellung eines baaren Gafjeüberfchuffes durch Einziehung der Geſellſchafts— 
außenftände und Berfilberung des noch vorhandenen Vermögens der 
Gejelichaft einerfeits, und Bezahlung der Gefellichaftsfchulden anderer- 
jeit3. Neue Geichäfte dagegen fonnte er nur ausnahmsweiſe, und 
zwar nad Art. 137 des ADHGB.S nur Behufs der Beendigung 
Ichtvebender Gefchäfte eingeben. Machte nun Bellagter im Juli 1864 
einen Abſchluß auf und übergab er denfelben der Klägerin mit der Be- 
merfung, daß von ihm, al3 dem Vertreter der Cafe, die Hälfte des nach 
dem Abſchluß fich ergebenden Beitands der Klägerin herauszuzahlen jet, 
jo hat man im Zweifel anzunehmen, daß der Beitand, wie folcher in 
Gemäßheit der im Vorprozeß gefällten Erfenntniffe als Bilance der 
zweiten Hälfte des Jahres 1863 feftgeftellt worden, das Refultat der 
bi8 Ende des nurgedadhten Jahres erfolgten Abtwidelung des ganzen 
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Geſchäfts gebildet habe. Wenn daher auch die von dem Beklagten ab- 
gelegte Nechnung als „Rechnung über Einnahme und Ausgabe des 
Caſſa-Conto's auf die Zeit vom 1. Mai 1858 bis 30. Juni 1864“ 
bezeichnet ift, jo betrifft fie doch vorausſetzlich, wenigſtens in ihrem 
legten Theile, nicht blos die Darftellung des jeweiligen baaren Be- 
ſtands der Caſſe, jondern fie enthält einen volljtändigen Abichluß und 
beziffert die Summe, welche der Klägerin am 1. Juli 1864 als Gut- 
baben aus der von dem Beklagten vorgenommenen Gejchäftsliquidation 
zukam. Hieran läßt fi umjoweniger zweifeln, als jeit Ende des Jahres 
1863 weitere Einnahmen und Ausgaben nicht in Rechnung geftellt find, 
vielmehr für 1564 nur noch der Ende 1565 vorhanden geivefene Caffen- 
beitand fammt Zinſen ſich aufgerechnet findet und Beflagter felbft, wie 
ihon erwähnt worden, die Hälfte des berechneten Caſſenbeſtands als 
denjenigen Betrag, welchen er der Klägerin herauszuzahlen habe, be= 
zeichnet hat. Klägerin war daher auch für berechtigt zu achten, die 
Gewährung ihres Guthabens, wie ſolches durd die im Vorprozeß ger 
fällten Erfenntnifje feitgeftellt worden, zu beanfpruchen, und die bloße 
Möglichkeit, daß Bellagter jeit dem 1. Juli 1864 noch andere, als die 
bon ihm in der Klage zugeftandenen Ausgaben beftritten haben könne, 
ift nicht geeignet, zu einer Abweilung der erhobenen Klage Veranlafj- 
ung zu geben. 

Nun hat zwar aud) Beklagter nad) diefer Nichtung hir angeführt, 
die Firma GL. ER. befige noch verfchiedene Schulden, welche gededt 
werden müßten, und er habe in der von der Kläggrin erwähnten Pro— 
zeßſache außer den in der Klage angegebenen Kojten noch 19 Thlr. 
29 Nor. 3 Pf. dergleichen berichtigt. Allein das erftere Anführen ift 
bei dem Mangel jeder näheren Angabe über die Beichaffenheit und den 
Betrag der angeblich noch vorhandenen Schulden offenbar zu allgemein 
und unbeftimmt, als daß es berüdfichtigt und Bellagter zu defjen Be— 
weis zugelafjen werben fünnte, und das weitere, die 19 Thlr. 29 Ngr. 
3 Pf. betreffende Vorbringen ift um deswillen nicht zu beachten, meil 
Bellagter dafjelbe nicht, wie ihm bei der Geringfügigfeit des dabei in 
Stage kommenden ObjeetS obgelegen hätte, jofort beicheinigt oder mit 
Eidesantrag unterftügt hat. 
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3. 
Zu Art. 306 des ADHGBrs. 
I. Sen.-Erf. vom 6. Febr. 1868 no. 45,24 *). 


Art. 306 des ADHGB.s: 


Wenn Waaren oder andere beivegliche Sachen von einem Kaufmann 
in deffen Handelöbetriebe veräußert und übergeben worden find, jo 
erlangt der redliche Erwerber das Eigenthum, auch wenn der Ver- 
äußerer nicht Eigenthümer war. Das früher begründete Eigenthum 
erliicht. Jedes früher begründete Pfandrecht oder jonftige dingliche 
Recht erliſcht, wenn dafjelbe dem Erwerber bei der Veräußerung un= 
befannt war. 


jteht der Statthaftigfeit der gegenwärtigen Klage nicht entgegen. Denn 
erſtlich kann das Geben einer Ladeneinrichtung behufs der Tilgung 
einer vom Veräußerer eingegangenen Schuldverbindlichfeit von vorn— 
herein nicht wohl als ein Handelsgejchäft im Sinne des Art. 271 fig. 
de8 HGB.'s angejehen werden. Die Tilgung einer im Handelsbetriebe 
entitandenen Schuld ift nicht jelbft ein Handelsgeſchäft. Durch bie 
Zahlung exlifcht vielmehr die frühere Handelsihuld, nicht aber wird 
damit ein neues Handelsgeſchäft abgeichloffen. Es kann mithin die 
Hingabe an Zahlungsftatt, um diefe Tilgung zu bewirken, nicht felbft 
wiederum ein neues Handelsgejchäft fein. Außerdem werben dergleichen 
Ladenutenfilien denn doch nicht behufs der geiverblichen Weiterveräußer- 
ung, jondern zum Zwede der Einrichtung des Verfaufsladens ange: 
Schafft. In diefer Maafe hat das DAG. ſchon in einem früheren 
Rechtsfalle Tafche c/a Fredy durch Urthel vom 24. Mat 1867 ad nrm. . 
353/348 erfannt. 


*) Kläger hatte von M., einem Kaufmanne, deſſen Ladeneinrichtung 
erfauft, M. jedoch folche in Folge eines constitutum possessorium in Be- 
nußung behalten, und dieſe Utenfilien fpäter mit dem Geſchäft an Bellag- 
ten zu Tilgung einer Schuld verkauft. Als nun Kläger mit der dinglichen 
Klage jene Utenfilien dem Bellagten abforderte, bezog fich Letzterer auf Art. 
306 des ADHGB. 3. Das DAG. wies jedoch diefen Einwand zurüd., 
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! 
4. 


Auch im Handelsverfehr ijt, abgejehen von den Fällen 
des HGB.'s Art. 323, 364°, aus dem bloßen Stillihwei- 
gen des einen Theiles zu den Handlungen und auf die 
Anfrage des anderen Einverftändniß mit jenen und 
Bejabung der legteren i. d. N. nicht zu folgern. 


II. Sen.-Erf. vom 3. April 1868 no. 212/221. 


Das ADHGB. hat an dem jchon gemeinrechtlich feſtſtehenden, 
auch der Beftimmung in $. 95 des BGB.'s, 
Siebenhaar, Commentar zu dem gedachten Geſetzbuche Bd. J. 
©. 125 flg. 
zu Grunde liegenden Sate, daß das bloße Stillichtweigen zu den Hand» 
lungen und auf die Anfragen eines Anderen der Regel nach und, ſoweit 
nicht ſpecielle Gejege eine Abweichung vorjchreiben, nicht al3 Einwillig- 
ung oder Zugeftändniß und Billigung betrachtet werden könne, 
v. Sapvigny, Syſtem des heutigen römischen Rechts Bd. III. 
$. 132 flog. 
nicht3 geändert. Wenn dagegen einige Rechtslehrer, z. B. 
Endemann, da3 deutiche Handelsrecht S. 462 unter Nr. VI und 
S. 691 not. 18, 
in der bier fraglichen Beziehung aus der ſchon im Allgemeinen im Hans 
delöverfehre zu beobadhtenden bona fides weiter gehende Folgerungen 
abzuleiten geſucht und dabei auf beftehende Handelsgebräuche, ſowie 
einzelne Bejtimmungen des ADHGB.'s Bezug nehmen zu fünnen ge 
glaubt haben, jo mag vor Allem nicht unbemerkt gelaffen werden, daß 
derartige allgemeine Folgerungen ſchon an ſich nur mit großer Vorficht 
anzuwenden und, wie aud) bereits die vorige Inſtanz mit Necht bemerkt 
bat, im Wejentlichen auf ſolche Fälle zu beichränfen find, wo es ſich um 
ausdrüdliche Anfragen ivegen folder Dispofitionen handelt, welche der 
Anfragende in dem Intereſſe des Adrefjaten erft zukünftig vorzunehmen 
gedenkt. Wenn dagegen in der zulegt gedachten Hinficht auf den Fall der 
Annahme von Waaren, die ohne Beitellung mit Factura zugejendet 
worden, ſowie auf den in Art. 323 gedachten Fall eines bei bejtehender 
gegenfeitiger Geichäftsverbindung einem Kaufmann von dem andern 
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ertheilten Auftrags Gewicht hat gelegt: werden follen, jo treffen beide 
Beifpiele dieſe Frage nicht. Denn in dem zuerftgedachten Falle han- 
delt e3 fich nicht um eine Schlußfolgerung aus dem bloßen Stillſchwei— 
gen, fondern um eine folche aus concludenten Handlungen — der An— 
nahme oder dem Zurüdbehalten der Waare — in dem leteren dagegen 
liegt eine ganz bejtimmte finguläre Vorfchrift vor, welche fich eben als 
Ausnahme von der allgemeinen Regel darftellt und eine ertenfive An— 
wendung auf analoge Fälle jchlechterdings ausichließt. Eine ähnliche 
Beitimmung enthält das gedachte Geſetzbuch auch in Art. 364 Abi. 2 
in Betreff des Commiſſionshandels. Auch diefer Fall Schlägt jedoch hier 
nicht ein. Im Gegentheile rechtfertigt der Umstand, daß derartige Be— 
ftimmungen in dem Gejege Aufnahme gefunden haben, die Annahme, 
daß der Gejeßgeber in anderen Fällen und namentlich auch in anderen 
Fällen des Commiſſionshandels eine ſolche Schlußfolgerung aus dem 
bloßen Stillſchweigen nicht für zuläffig angejehen habe. 


5. 


Rüdtritt vom Kaufe Seiten des Verkäufers in Folge 
VBerzuges des Käufers — Art. 354 flg. des HGB.'s. — 
Was ift Verzug? — BGB. $. 746—749, 752. 

II. Sen.-Erf. vom 7. Febr. 1868 no. 31/27 *). 


Nach der Klagbeifuge C hat Bellagter die vom Kläger unter dem 
21. Juli 1866 in Anregung gebrachte Erfüllung des zwiſchen ihnen 
am 30. Zuni deſſ. 3. in Leipzig geſchloſſenen Kaufes über 100 Sad 
Weizen, ſoweit jolche nicht bereitS am 3. Juli Seiten des Bellagten 
binfichtlich eines Duanti von 55 Sad erfüllt gewejen, unter dem 23. 
Juli deshalb abgelehnt, weil er fih vom Kaufe abzugeben in Folge des 
Verhaltens des Klägers für berechtigt erachtet. 

Nach Art. 354 des HGB.'s ift dies zunäcit unter der Voraus— 
jegung zuläffig geweſen, daß fich Kläger mit der Zahlung des Kauf- 
preije3 im Verzuge befunden habe. 

Da der Begriff des Verzuges im HGB. nicht fejtgeftellt ift, jo 








*) Die Klage auf Lieferung wurde aus obigen Gründen von der III! 
i. d. a, M. abgewieſen und diefes Urthel in IVt» bejtätigt. 
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baben die Beitimmungen des BGB.'s in Bezug darauf zum Anhalten 
zu dienen. 

Hiernad aber — 88. 746—749 — ift anzunehmen, daß Kläger 
fich zu der Zeit, wo er die Erfüllung gefordert, bereit3 mit der Zahlung 
in Berzug befunden habe. 

Kläger hatte nad) dem Klaganführen und nach der Natur des Ge⸗ 
ihäfts, da etwas Anderes nicht ausgemacht geweſen, in Leipzig abzu— 
nehmen, hierbei aber, da Greditertheilung nicht bedungen geweſen, Zug 
um Zug den Kaufpreis zu berichtigen. 

Nach der Klagbeifuge B hat Beklagter bereits am 11. Juli zur 
Abnahme de3 fraglichen Reſtes aufgefordert und es hatte daher Kläger, 
wollte er nicht in Berzug gerathen, alsbald die Abnahme zu ver- 
anſtalten. 

Zwar will Kläger ſich beim Handelsabſchluſſe, alſo am 30. Juni, 
über die Abnahme des erkauften Weizens wegen der damals in Folge 
der Kriegsereigniſſe unterbrochenen Bahnverbindung weitere Verfüg— 
ung vorbehalten und zugeſtanden erhalten haben. Allein dieſer Vor— 
behalt, den übrigens Beklagter Pet. Lit. Cont. 1—4 läugnet, mußte 
am 11. Juli al3 erledigt gelten, da ja Kläger jelbft am 3. Juli bereits 
55 Sad in X. abgenommen hatte und mit feinem Geſchirr verladen 
lafien, ſomit aber im Zweifel die gleiche Modalität der Abnahme nod) 
viel mehr am 11. Juli oder an den nächften darauf folgenden Tagen 
thunlich gemwefen. Jedenfalls aber hätte es, um aus jenem Vorbehalte 
irgend etwas dem Kläger Günftiges abzuleiten, de3 — in der Klage zu 
vermifjenden — Anführens und Nachweiſes bedurft, daß und warum 
alsbald nach dem 11. Juli die Abnahme unthunlich geweſen. 

Mar demnad Kläger bereit3 jpätejtens in der Mitte des Monat 
Juli im Berzuge mit der Abnahme und demgemäß auch mit der Zahl: 
ung, jo fonnte diejer Verzug auch nicht durch die Ordre vom 21./22. 
Juli, den Weizen per Bahn nad) Bahnhof Sch. bei U. zu jenden, ge- 
heilt und beziehentlic für die Zufunft abgewendet gelten (BGB. $. 
752), da, abgejehen inwiefern jolches in den Fällen des HGB.'s Art. 
354 flg. denkbar, 

Commentar zum BGB. zu $. 752 Bd. 11. ©. 61, 
Beklagter zumal ohne gleichzeitige Oblation de3 Kaufpreiſes nicht ver- 
pflichtet war, diejem Antrage zu fügen, und demjelben hierunter ein 
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Vorwurf umſoweniger gemacht werben durfte, als Kläger ber Aufforder- 
ung vom 16. Juli zu Abmachung der Schuld für die am 3. Juli abge- 
nommenen 55 Sad per Caſſa — Klagbeifuge A — bis dahin nod) 
nicht, vielmehr erft am 22. September 1866 entjprochen bat. 

Nach alledem ift anzunehmen, daß etiva Mitte Juli, jedenfalls 
aber am 22. deſſ. Mon. Bellagter in der Lage war, von dem Bertrage 
abzugeben, gleich al3 ob folder nicht geſchloſſen geweſen (Art. 354). 

Nun beftimmt zwar Art. 356, daß der Verkäufer für diefen Fall 
feinen Entichluß dem anderen Contrahenten anzeigen und ihm dabei, 
wenn die Natur des Gefchäfts dies zuläßt, noch eine den Umftänden 
angemefjene Frift zur Nachholung des Berfäumten gewähren müſſe. 
Allein auch hieraus läßt fich im concreten Falle Nicht3 entnehmen, was 
zu Aufrechthaltung der Klage führte. Ganz abgejehen nämlich davon, 
wie es fich bei einem Gefchäfte der vorliegenden Art mit der obausge— 
hobenen Borausjegung der Friftbewilligung verhalte, jo befagt der Art. 
356 an ſich nicht, daß die Friftbewilligung Formale für die Gültigkeit 
der vom Verkäufer getroffenen Wahl fei. Nur die Erklärung der Wahl 
könnte al3 erforderlich gelten, um die etwaige purgatio morae nad) $. 
752 des BGB.'s auszuſchließen. Allein es enthält nad der Anficht 
de3 OAG.'s die Klagbeifuge C eine fattfame deutliche Erflärung des 
Beklagten, von dem Gefchäfte zurüdtreten zu wollen. 

Wollte man alfo aud eine Friftbewilligung zu Nachholung des 
Berfäumten im conereten Falle für erforderlich anjehen, fo würde dies 
doch dem Kläger nur das Recht gegeben haben, innerhalb einer ange: 
mejjenen Friſt unter Nealoblation de3 Geldes die Abnahme zu ver— 
juchen, um fich Dadurch die Chancen einer mora des Bellagten 

HGB. Art. 355 B 
zu erwerben, für deren Eriftenz, wie gedacht, nad) der derzeitigen Sach— 
darftellung irgend Etwas nicht vorliegt. 

Führen daher fchon diefe Erwägungen, welche zugleich ein Ein- 
gehen auf die Gründe der vorigen Inſtanzen erledigen, zu Abweifung 
der Klage, jo mag nur noch beiläufig darauf aufmerkſam gemacht wer— 
den, daß ja Kläger fein Vertragsintereffe bi auf die Differenz zwiſchen 
57 und 821, Thlr. pro Wispel — nach jeiner Berechnung 95 Thlr. 
18 Ngr. 8 Pf. — Ende Detober 1866 durch anderiveite Anschaffung aus- 
geglichen, hiernach alfo im Sinne des Art. 355 gewählt Hat, nur daß 
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eben feiner Wahl in Mangel eines Verzugs des Beflagten ebenjo tie 
in Mangel der vechtzeitigen Anzeige der getroffenen Wahl eine Folge 
nicht gegeben werden kann. 


6. 


Haftpflicht des Commiſſionärs im Falle des Verkaufs 
unter dem Limitum. — HGB. Art. 363. — BGB. 8. 1297. 


II. Sen.-Erf. vom 3. April 1868 no. 212/221. 


Die erhobene Klage ift auf die Vorfhrift in Art. 363 des 
ADHGB.'s, d. h. auf die Behauptung geftüst, daß die Beklagten zu 
Bezahlung des Libellirten Betrags um deswillen gehalten jeien, mweil fie 
die ihnen committirten Waaren unter einem ihnen von den Klägern bei 
Ertheilung der Verfaufscommilfion gejegten Preiſe (unter dem Limitum) 
verfauft hätten. 


Die bezügliche Vorichrift des HGB.'s enthält infoweit feine von 
dem gemeinen Rechte abtveichende Beſtimmung, nor ericheint ledig⸗ 
lid al3 die nothtwendige Conſequenz des ſchon in 1.5.8.3 und 4 D. 
mand. v. c. (17,1) und in 1.46 D. ibid. aufgeftellten Grundfates, 
daß der Beauftragte verpflichtet ift, den Auftrag nad) der Anweiſung 
jeines Auftraggebers auszuführen und deshalb, wenn er das ihm über- 
tragene Gefchäft unter ungünftigeren Bedingungen zu Stande gebracht 
bat, der Auftrag, dafern nicht nad) Lage der Sache anzunehmen fein 
jollte, der Auftraggeber würde ihn zu der betreffenden Abweichung er— 
mächtigt haben, wenn er die, die Abweichung veranlaffenden Umftände 
gefannt hätte, nur dann als erfüllt angejehen werben könne, wenn der 
Beauftragte den duch die ungünftigeren Bedingungen entjtehenden 
Nachtheil übernimmt. 


Vgl. $. 1303 und $. 1305 des BGB.8. 


Für die Beantwortung der Frage, ob in einem gegebenen Falle über: 

baupt ein bejtimmter Preis gejegt und ſomit von dem Committenten 

überhaupt ein Limitum borgefchrieben worden jei, find daher die Grund- 

fäge von dem Mandatsvertrage anzuwenden und es ift demnach, wenn 

bei Auslegung des ertheilten Auftrags über den Sinn und die Trag- 

weite einer ertheilten Weifung Zweifel entjtehen, — auch auf 
Annalen, Reue Folge Bo. V. 
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die muthmaßliche Abficht des Mandanten und auf die Natur des man- 
dirten Geſchäfts ſelbſt Rüdficht zu nehmen. 

Geht man von diejen Erwägungen aus, jo kann e8 feinem Ziveifel 
unterliegen, daß die Kläger, wenn fie in den ihren Confignationg- 
Noten beigefügten, von dem Bellagten beim 5. Einl.-Abſchn. zur 
Genüge anerkannten Briefen von dem 2. und 16. Januar 1866 die 
Beträge von 7122 Francs und 10,804 Frances 60 Gent. ausdrücklich 
als den , Koſtenpreis“ (d. h. al3 den Selbitfoftenpreis) und als „Valuta 
P. dato“ (d. h. als denjenigen Werth, welchen die Waare am Tage der 
Confignation für fie gehabt habe) bezeichnet und die Beklagten dabei 
angemwiefen haben, diefe Notirungen beim Berfaufe der Waare „ge 
fälligft berüdfichtigen zu wollen‘, den Letzteren ein Limitum, unter 
welchen zu verfaufen diefelben nicht berechtigt fein follten, gefegt haben. 
Denn ftreitet jchon an fi) im Zweifel die Bermuthung dafür, daß der 
Kaufmann im eigentlichen Hanbelöverfehre nicht unter demjenigen 
Preife, den er ſelbſt als den Selbitkoftenpreis bezeichnet, d. h. nur dann 
werde verkaufen wollen, wenn er durch den Kaufpreis wegen des Ge— 
jammtbetrags aller Verwendungen, welche er bis zum Beitpunfte der 
Weiterberäußerung auf die Waare, deren Erwerbung, Herjtellung, Er— 
haltung, Aufbewahrung, Transport u. |. ww. gemacht hat, entichädigt 
werden würde, und deutet demnach ſchon der Umftand, daß der Com— 
mittent feinem Commiffionär einen beftimmten Betrag als den Selbit- 
foftenpveiS der committirten Waare anzeigt, darauf bin, daß deſſen 
Abficht darauf gerichtet fei, nicht unter diefem Preife verlaufen zu wollen, 
jo ift doch bier nach dem Obenbemerkten nicht einmal von einer bloßen 
Muthmaßung in Betreff der Willensrichtung der Kläger die Rede, viel- 
mebr liegt eine ausdrüdliche Weifung, diefen Preisanjag bei dem Ver— 
Taufe nicht unberücfichtigt zu lafjen, vor. Ob nun aber die dem Auf- 
trage beigefügte und einen Theil defjelben bildende Beſchränkung in der 
Form einer Bitte oder eines bloßen Wunfches, oder als ein beftimmter 
Befehl zum Ausdrudf gelangt ift, das ift befannten Rechten nad) für 
die Beurtheilung des in deſſen Folge zwifchen den Betheiligten zum Ab- 
Ichluffe gelangten Obligationsverhältnifjes gleichgültig. 

BOB. 8. 1297. 
Diejer Auffafjung fteht auch endlich die in dem von den Klägern an die 
Beklagten geichriebenen und von Erfteren jelbit beigebrachten Briefe von 
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dem 24. April 1866 enthaltene Bemerfung, daß fie, die Beflagten 
„feſt zu limitiren“, nicht gemwillt geivejen, nicht entgegen. Müffen die- 
jelben auch den inhalt jenes Briefes, und jomit auch dieje Erklärung 
zweifellos wider ſich gelten laffen, fo bezieht fich letztere doch, wie fofort 
aus dem Zufammenbange erhellt, nur auf die in der Nachjchrift des 
Briefes vom 2. Januar 1866 enthaltene Mittheilung in Betreff des 
bei früheren Gejchäften der hier fraglichen Art erzielten Getvinnes und 
bejagt daher meiter nichts, als daß fie die Beklagten durch diefe Mit: 
theilung wegen Erzielung eines, den notirten Selbftfoftenprei3 um 
einen beftimmten Betrag überfchreitenden Kaufpretii zu limitiren, nicht 
gemeint geweſen jeien. 

Stellt fich hiernad) die erfte Befchtverde der Beflagten als unbe- 
achtlih dar, fo folgt daraus auch zugleich die Hinfälligfeit der erften 
Beihmwerde der Kläger. Dazu fommt jedody noch ferner, daß, felbft 
wenn man bon dem Inhalte des Briefe von dem 24. April 1866 
gänzlich abfieht, in dem Poftjeript des Briefe von dem 2. Januar deſſ. 
Jahres ſchon feiner Faſſung nad die Feitfegung eines Limitum nicht 
gefunden werden kann. Wie bereit3 die vorige Inſtanz mit Recht be- 
merkt hat, geht die Weifung, die hiernad) die Kläger den Beklagten er— 
theilt haben, lediglich dahin, daß fie ſuchen ſollen, einen den früheren 
Geihäften gleicher Art entiprechenden Kaufpreis zu erlangen. Die 
Beklagten würden daher dem ihnen folchergeftalt ertheilten und bon 
ihnen übernommenen Auftrage nit nur dann zuwider gehandelt 
haben, wenn fie in der Lage geweſen wären, einen jenem früheren Be- 
trage mindeftens gleihfommendben Kaufpreis zu erlangen, gleichwohl 
aber unter demſelben verkauft hätten, fondern auch fehon dann, wenn 
fie 3. B. die Waare jofort und ohne ſich nach dem Stande de3 Marktes 
erkundigt zu haben, zu einem niedrigeren, al8 dem nad) jener brieflichen 
Mittheilung von ihnen zu erftrebenden Preiſe ausgeboten hätten. Eine 
Vorſchrift Diefer Art enthält jedoch Fein unbedingtes Verbot eines unter 
dem von dem Committenten gewwünjchten Preife vorzunehmenden Ver— 
faufs und fomit feinen „gejegten Preis’ im Sinne der Vorſchrift in 
Art. 363 des HGB. 3. Dagegen würde die Klage, wollten Kläger in 
anderer Beziehung eine Vertragsverlegung Seiten der Beklagten geltend 
machen, jelbftverjtändlich einer anderen Begründung bedürfen. 


3% 
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7. 


Zu Art. 371des HGB.s. — Anſpruch des Commiſſionärs 
auf Vergütung von Comptoirmiethe. 


II. Sen.-Erf. vom 15. Oct. 1868 no. 681/695. 


Die Exception unter I. ftüst der Bellagte auf die Behauptung, 
daß er behufs der Unterhaltung eines Commijfionslagers für den 
Kläger ein bejonderes Local für einen jährlichen Miethzind von 140 
Thalern gemiethet, auch diejen Miethzins auf ein Jahr bezahlt Habe, 
der Kläger aber verpflichtet fei, ihm diejen Miethzins zu erjegen. In— 
ſoweit ift die Exception unftreitig nicht begründet. Erſtens nämlich 
bat der Bellagte nad feinem Geſtändniſſe Bl. eine Provifion von 
20%, für den Verkauf der ihm in Commijjion gegebenen Waaren er- 
balten und e3 ift, wenigftens bis zu dem Beweiſe des Gegentheils, an- 
zunehmen, daß mit einer Proviſion von diejer Höhe die Auslagen haben 
gededt werden jollen, welche der Beklagte bei dem Commiſſionsgeſchäfte 
gehabt Hat. Zweitens handelt der Commiſſionär bei dem Verkaufe des 
Commiffionsgutes in jeinem eigenen Intereſſe und er hat daher an fid) 
nicht das Recht, den Erjat des Miethzinjes für das Berfauflocal von 
dem Committenten zu fordern. Drittens bezieht fich der Art. 371 des 
ADHGB.S garnicht auf den Fall, in welchem eine befondere Verkaufs— 
provifion, namentlich von der angegebenen Höhe, ausgemadt worden 
it; wenigſtens ift zu den dort erwähnten baaren Auslagen und noth— 
wendigen und nüglichen Verwendungen, wie insbeſondere aus den in 
Alinea 2 namentlich aufgeführten Beifpielen hervorgeht, der Miethzins 
für das Berfaufslocal nicht zu rechnen. 


8. 
Zuftändigfeit des Handelsgerichts bei der Klage gegen 
den Handwerker? 
U. Sen.-Erf. vom 12. Mai 1868 no. 304/304 und 305/305. 
[Das DAG, Hat an den 
Annalen Bd. VII. ©. 481 flg. und N. 5. Bo. IV. ©. 77 
entwidelten Grundfägen feſtgehalten, als e3 ſich darum handelte, daß 
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ein beim GA. im BG. auf Bezahlung gelieferten Mehles verflagter 
Bädermeifter Incompetenz des Civilgerichts vorſchützte). 


9. 


Competenz des Handelsgerichts zu Leipzig Handwer— 
kern gegenüber. 


I. Sen.Erk. vom 21. Febr. 1868 no. 90,87. 


Das DAG. hat der Anfiht erfter Inftanz, wonach Beklagtens 
rechtzeitig vorgeſchützte exceptio fori incompetentis zu beachten, vor 
der zweiter, welche jene zurückgewieſen, den Vorzug zu geben gehabt. 

Ganz abgejehen nämlich davon, ob e8 nicht eine in Bezug auf das 
forum weſentliche Klagänderung involvirt, daß Kläger den Beklagten 
in der Klage als Kaufmann ausgegeben, BL. aber als Schneidermeifter 
prädieirt hat, abgejehen ferner davon, ob dem von der erſten Inſtanz 
betonten Umftande, daß Bellagtens Behauptung im Termin, wie er 
ſeit einem Bierteljahre vefp. fett mindeftend 2 Monaten — alſo jeden 
Falles vor der Klagbehändigung, die nicht in einem Gejchäftslocale, 
fondern nur in einer Familienwohnung ftattgefunden hat — jedes 
faufmännijche Gejchäft oder Gewerbe aufgegeben habe, vom Kläger, den 
bierunter die Beweislaft treffe, unwiderlegt geblieben, durd) das von 
der zweiten Inſtanz Bemerkte begegnet werden Fonnte, jo ift zu berüd- 
fichtigen, daß $. III. der Leipziger Handelsgericht3ordnung vom 21. 
December 1682 durch 8. 8 a. E. der Ausführungsverorbnung vom 
30. December 1361 erledigt ift, ſomit alfo die Frage nach der Compe— 
tenz der Handelsgerichte, alfo auch des zu Leipzig, fich lediglich nach den 
Beftimmungen des HGB. 3 und beziehentlich nach $. 3 bezogener Ber: 
ordnung regelt, ſolchen Falles aber nad) der vom OAG. conftant be= 
folgten Anficht 

Annalen des OAG.'s Bd. VII. ©. 481 
diefe Competenz im Zweifel Handwerkern gegenüber nicht und nur aus: 
nahmsweiſe dann anzunehmen tft, wenn ein ſolcher gewerbmäßig Han 
delsgeſchäfte betreibt. 

Wie nun, daß joldes bei Beflagtem der Fall, von dem Kläger in 
der Klage gar nicht behauptet worden, auch weder etwa per argumen- 
tum e contrario aus den bezogenen Auslafjungen Bellagtens, nod) 
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aus dem Quantum der da3 PVertragsobjert bildenden Waare 
Annalen a. a. D. ©. 485 
gefolgert werden Tann, fo mag nicht unberüdfichtigt bleiben, daß Be- 
Hagter als „Schneider für das Jahr 1867 — alſo auf Grund der 
im Zweifel im Herbfte 1866 gemachten Erhebungen — nur mit einem 
Gemwerbefteuerfat von 24 Nar., folglich aber nad) $. 39 reſp. 40 des 
Geſetzes vom 24. December 1845 jet. Tarif A 
Gefegblatt für 1852 ©. 6 
mit dem niebrigften Steuerfate eingefchäßt ift und, wenn überhaupt, 
jedenfalls ohne Gefellen, ohne bejonderes Verkaufslocal und im Zivei- 
fel auch ohne Lager zu halten, fein Handwerk betreibt oder be= 
trieben bat. 


10. 


Zwei Monat „dato“ ift eine beftimmte Zahlungszeit 
im Sinne der ADWO. Art. 4 sub 4. 


Il. Sen.-Erf. vom 18. Febr. 1868 no. 44/68. 


(Der Sat wurde ausgefprochen unter Hinweis auf bie Vorent- 
ſcheidungen, 
Annalen Bd. III. S. 249 und N. F. Bd. J. S. 192, 
ſowohl auf 
Renaud, Lehrb. $. 16 ©. 66 flg., 
Hoffmann, ausf. Erläut. ©. 195). 


41: 


Mitunterfhrift eines von einer Ehefrau an erfter 
Stelle unterzeihneten, auf eine Perſon al3 Aus— 
fteller hinweiſenden Wechſels, Seiten des Ehemannes 
ifti 3. Aval. — WO. Art. 81 jet. 981°. 
‚II. Sen.-Erf. vom 18. Febr. 1868 no. 44/68. 

Es pflegt zwar, wenn eine, ausdrüdlic nur auf Einen Schuldner 
lautende Schuldverfchreibung von mehrern Perjonen dergeitalt unter- 
jchrieben ift, daß die eine Unterfchrift unter der andern befindlich, davon 
ausgegangen zu werden, daß blos der erſte Unterzeichner als Aus- 
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fteller der Urkunde und beziehentlich als Schuldner zu gelten habe. 

Zeitfchrift für Nechtspflege und Verwaltung N. 5. Bd. XXL 

S. 336 flg. 

Allein diefer Grundfas läßt fih auf Wechſel keineswegs antvenden, 
indem die ADMWD. in Art. 81 in Verbindung mit Art. 98 unter 10 
ſowohl für gezogene als für eigene Wechfel die ausdrüdliche Vorfchrift 
enthält, daß die wechſelmäßige Verpflichtung einen Jeden treffe, welcher 
den Wechſel mitunterzeichnet babe. Denn hiernach kann Der, melcher 
einen, von einen Anderen ausgeftellten Wechjel mit unterfchreibt, der 
Gefahr, legteren bezahlen zu müflen, nur dann entgehen, wenn er 
feiner Namensunterjchrift einen Zuſatz beifügt, welcher deutlich darauf 
binweift, daß er ſich für jeine Berfon wechſelmäßig zu verpflichten nicht 
Willens jei. 

Nenaud, Lehrbud x. (3. Ausg.) ©. 258 flg., 

Hoffmann, ausführl. Erläut. ©. 575 flg., 

Brauer, die ADWO. ©. 138 (ed. 2), 

Borhardt, ie ADWO. ©. 293 (ed. 4), 

Archiv f. deutſch. Wechſelr. Bo. IV. ©. 457 flg., Bd. X. ©. 215 fig, 

Bd. XII. ©. 183 fig. 

63 kann daher in dem vorliegenden Falle Bellagter mit der Behaupt- 
ung, daß nur jeine Ehefrau aus dem der Klage zu Grunde liegenden 
Wechſel als Ausftellerin verhaftet jet, und daß er ſelbſt ſolchen blos 
zum Beichen jeiner ehemännlichen Genehmigung mit unterfchrieben 
babe, nicht gehört werden, indem Beflagter, daß feine Mitunterfchrift 
lediglich Die ehemännliche Zuftimmung ausdrüden ſollen, bei der Mit- 
unterjchrift felbft in feiner Weiſe angedeutet, vielmehr ſich darauf be: 
ſchränkt hat, feinen Namen unter den feiner Ehefrau, welche letztere 
übrigens bei ihrer eigenen Unterjchrift fih nicht einmal als Ehefrau 
präbieirt hat, zu ſetzen. Namentlich wird die Aufftellung, daß die Be- 
jtimmung in Art. 81 der WO. bei ſolchen Wechſeln, die an erfter Stelle 
von einer Ehefrau unterfchrieben und an zweiter Stelle vom Chemanne 
init unterjchrieben jeien, dann eine Ausnahme erleiden müfje, mern 
der betreffende Wechſel, wie der gegenwärtig fraglihe, im Singular 
laute, durch den Inhalt des nur angezogenen Artikels der WO., welcher 
zwischen dem Falle, wo der Wechjel im Singularumd dem, tvo folcher 
im Plural abgefaßt ift, durchaus nicht untericheidet, geradezu widerlegt. 
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12. 


Bereiherungsflage ADMWD. Art. 83) gegen den früheren 
Eridar, im Fall das Aequivalent des Wechſels zum 
Beiten feiner Gläubiger veräußert worden). 


II. Sen.-Erf. vom 27. Febr. 1868 no. 100/96. 


‚ Mit Recht haben die vorigen Inſtanzen in der Klagbeantwortung 
zu Einlaſſ.-Pkt. 31—34 jet. 36— 38 das unummundene Zugeftändniß 
einer dem Kläger zuftehenvden und, mie aus der Erflärung zu Klagab- 
Ihnitt 78—81 erhellt, noch jetzt unberichtigten Forderung von 
382 Thlen. 7 Ngr. gefunden. Ob dieje Forderung lediglich für vom 
Kläger verdiente beziehentlich verlegte Arbeitslöhne, wie in der Klage 
gejagt wird, entjtanden fei, oder zugleich den Kaufpreis für fertig ge- 
lieferte Waare mit umfaßt babe, wie Beflagter behauptet, bleibt für 
die Richtigkeit der Forderung einflußlos. Denn Bellagter hat nicht 
beftritten, daß das Aequivalent oder die Valuta der Schuld vom Kläger 
der Firma Th. und F. wirklich gewährt worden fei, der urfprüngliche 
Grund der Forderung fommt daher für die vorliegende, auf Art. 33 der 
ADWD. geftüste fogenante Bereicherungsflage nur behufs der Conſta— 
tirung beziehentlich Duantifieirung der Bereicherung in Betracht. Be— 
veichert erjcheint nun die gedachte Firma, als deren folidarifch verhafte- 
ter Theilhaber Beflagter belangt ift, ebenfowohl dann, wenn fie von 
Klägerm in dem Product der Arbeiten, als wenn fie in der Subftanz 
von Waaren defjelben einen Vermögenswerth erhalten hat, welcher der 
libellirtten Summe gleichfommt. In der Gewißheit des letztgedachten 
Umftandes liegt zugleich der Maßſtab zu Feſtſtellung der Höhe diefer 
Bereicherung. 

Bei dieſer Lage der Sache erjcheint die wiederholte Behauptung 
des Beflagten, daß die ftreitige Bereicherung zur Zeit der Klagerhebung 
nicht mehr vorhanden geweſen jei und ſchon deshalb die Klage uns 
Ichlüjfig werde, unbegründet. Bellagter hat fich zu Unterftügung diefer 
Behauptung nicht etwa darauf bezogen, daß die von Klägerm ihm 


*) Bergl. Annalen Bd. III. ©. 242 flg., Bd. VIL ©. 180 flg., Bd. 
VIII. ©. 506 flg. 
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gelieferten Waaren vor der beabfichtigten Bertvendung in feinen Nuten 
ohne feine Schuld verloren gegangen jeien, vielmehr auf das von 
zweiter Inſtanz ihm Eingehaltene indirect zugegeben, daß deren Werth 
in der Concursmaffe feinengbei der letzteren angemeldeten Gläubigern 
zu Gute gegangen ſei. 

Wie daraus folgen folle, daß dem Kläger lediglich ein Anſpruch 
gegen die nurgedachten Gläubiger zuftehe, ift nicht abzufehen. Mehr 
als fie wirklich zu fordern gehabt, haben die Gläubiger aus ber Con— 
cursmaſſe feinesfall® empfangen und fie find offenbar nicht bereichert, 
wenn ihnen nur Das gewährt worden ift, was ihnen zu gewähren ver 
Gemeinfchuldner rechtlich verbunden war. 

Als bereichert kann nur der Beklagte gelten, welcher mit Verwend— 
ung von Mitteln, die er vom Kläger, ohne die vertragsmäßige Gegen— 
leiftung zu gewähren, ertvorben, die Befriedigung feiner Gläubiger be— 
wirft hat, während er zu diefem Zwecke außerdem andere Vermögens— 
theile anzuschaffen oder zu verwenden genöthigt geweſen fein würde. 
Db er mit jenen Mitteln die Gläubiger nur theilweife zu befriedigen 
vermocht Hat, ift für die Bereicherungsfrage an fich gleichgiltig: die Be- 
reiherung geht eben nur foweit, als die verwendeten Mittel gereicht 
haben. Soweit das Lebtere der Fall ift, dauert auch die Bereicherung 
noch fort, teil die einmal getilgte Schuld felbftverftändlich nicht wieder 
auflebt. 

Die Meinung des Bellagten, daß für einen Gemeinfchuldner, der 
nach Beendigung des Creditweſens von den bei diefem nicht angemelde— 
ten Gläubigern in Anjpruch genommen werde, eine vor dem Goncurs- 
ausbruche eingetretene Bereicherung gar nicht mehr denkbar fei, beruht 
auf einer Verwechſelung des Begriffs der Bereicherung mit der dee 
einer günftigen Bermögenslage des Bereicherten. Hat Jemand ein 
Bermögensobject, ohne die jchuldige Gegenleiftung gewährt zu haben, 
erlangt und in jeinen Nugen verwendet, fo erfcheint er mindeftens zu 
dem Betrage dieſer Gegenleiftung zum Nachtheile Desjenigen, der die 
letztere zu fordern bat, bereichert, mag auch feine allgemeine Vermögens: 
lage nicht von der Art fein, daß er als veich oder auch nur folvent be— 
‚zeichnet werden kann. Es leuchtet von jelbft ein, zu welcher durch den 
Sinn und Wortlaut des Art. 85 der ADWO. nicht gerechtfertigten 
Beihränfung der Bereiherungsklage die Annahme führen würde, daß 
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eine foldye nur gegen einen vermögenden Bellagten ftntthaft fei, ober 
durch den Nachweis der Bahlungsunfähigkeit des Letzteren elibirt 
werden könne. Der Beſitz ausreichender Befriedigungsmittel des 
Schuldners, feine Fähigkeit, dem Aniprudg aus der Bereicherung that- 
ſächlich gerecht werden zu können, berührt nicht die Begründung oder 
die Richtigkeit des Anſpruchs ſelbſt, ſondern gehört in das Executions— 
ftadium. 


13. 


Beim eigenen Wechſel fönnen dem Ausfteller gegen: 
über 6°), VBerzugszinfen gefordert werden. 


II. Sen.-Erf. vom 18. Febr. 1868 no. 44/68. 


Man hat den Einwand des Bellagten, daß die erhobene Klage 
unter allen Umftänden wenigſtens injomweit abgewieſen werden müſſe, 
als darin höhere, als fünfprocentige Zinjen gefordert werben, für un- 
erheblich zu halten gehabt. 

Das OAG. hat nämlich zwar allerdings in einem früheren, zu 
feiner Cognition gelangten Falle einmal die Anficht befolgt, daß bei 
einem eigenen Wechfel, abgefehen vom Regrekfalle, Verzugszinfen dem 
Ausiteller gegenüber an ſich nur nad) Höhe von 5%, in Anſatz gebracht 
werden dürften. 

Zeitſchrift für Nechtöpflege und Verwaltung N. F. Bd. XXVL. 
©. 52 fig. und 
Annalen des OAG.'s N. F. Bd. L ©. 192. 
Allein bei einer nochmaligen Erwägung ift von ihm beichlofjen worden, 
diefe Anficht wieder aufzugeben. 

Denn , wenn auch zugegeben werben mag, daß die Art. 50 und 
51 der WO. zunächft den Fall des Negreffes im Auge haben, fo läßt 
fi) doch aus ihnen füglich folgern, daß die WO. bei Wechieln das In— 
terefje der unterbliebenen vechtzeitigen Bezahlung überhaupt auf ſechs⸗ 
procentige Binfen feitiegen wollen, 

Siebenhaar, Commentar zum BOB. f. das Königreich Sachſen, 
Bd. II. ©. 56, | 

und zwar um ſo gewifjer, als es an jedem erfichtlichen Grunde fehlen 

würde, diefes Intereſſe im Falle des Regreſſes höher, als in anderen 


a 
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Fällen zu veranſchlagen. Hiernächſt weift auch Art. 81 der WO. dar: 
auf hin, daß die Verpflichtung aller Berjonen, welche aus dem Wechſel 
baften, eine gleichmäßige fein folle. 

Endlich bat das OAG. und zwar befonders mit Rüdficht auf Das, 
was in diejer Beziehung aus den Protofollen der Wechjelconferenz zu 
entnehmen, 

Protofoll XVI am Ende (©. 100 der Thöl’ichen Ausgabe), 

. wiederholt dahin erkannt, daß der Acceptant eines Wechſels, obſchon 
dejlen in Art. 50 und 51 der MO. ebenfall3 nit Erwähnung ges 
ſchehen, gleichwohl ſechsprocentige Zinjen vom Berfalltage des Wechſels 
an zu gewähren habe, 

Annalen Bd. II. ©. 499 flg., Bd. V. ©. 352, N. F. Bd. ll. 
©. 73 flg,, 
und e3 empfiehlt hiernach ſchon die Confequenz, auch den Ausfteller 
eines eignen Wechjels, welcher die Perſon des Acceptanten in ſich mit 
vereinigt, in allen Fällen zu Gewährung gleich hoher Zinjen für ver— 
pflichtet zu achten. 


Givilprozeß. 


1. 


Siftirung eines Prozeffes auf Antrag des Klägers ift,, 

ohne Zuftimmung des Bellagten am wenigſten dann 

zuläffig, wenn Kläger zur Klagerhebung provocirt 
geweſen. 


II. Sen.-Erf. vom 30. April 1868 no. 271/260. 


Dem Kläger fteht zwar nach Maßgabe der VBorfchrift in $. 9 ad 
tit. V. der Erl. PO. das Necht zu, unter gewiſſen Borausfegungen die 
erhobene Klage fallen zu laſſen (dem Streite zu entjagen), allein die 
bloße Siftirung eines Prozefjes bis auf weitere Anregung des Klägers 
fann nicht ohne die ausdrüdliche Zuftimmung des Bellagten erfolgen, 
welcher in allen Berhältniffen zu beanfpruchen befugt ift, daß ein wider 
ihn anhängiger Prozeß feinen regelmäßigen Fortgang nehme. Am 
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wenigften aber kann eine Siftirung des Prozeßverfahrens auf einfeiti- 
gen Antrag des Klägers für zuläffig erachtet werben, wenn biefer, mie 
im vorliegenden Falle, zur Klaganftellung provocirt und zur Anftellung 
der Hauptflage binnen der geſetzlich hierzu geordneten Frift rechtskräftig 
verurtheilt worden ift. E3 bedarf faum der Erwähnung, daß der Pro— 
bocationsprozeß ex lege diflamari feinen eigentlichen Zweck, ein ftreiti= 
ges NRechtöverhältniß feiner definitiven Negelung durch richterlichen 
Urtheilsipruch vermittelft baldiger und friftmäßiger Anftellung der 
Hauptklage zuzuführen, fat gänzlich verlieren und die Verurtheilung 
des Provocaten zur Anftellung diefer Klage für den Brovocanten illu= 
jorijch werden würde, wollte man dem erjteren das Befugniß einräumen, 
die Ausfertigung und das weitere prozefjualiihe Verfahren auf eine 
friftmäßig überreichte Hauptflage und die vichterliche Entjcheidung über 
eine jolche oder über ein Verſäumniß an rechtzeitiger Weberreichung der: 
jelben bis zu einem beliebigen ſpäteren, innerhalb der Klagverjährung 
liegenden Zeitpunkte ausjegen zu laſſen 
Ob es dem Provocaten mit Nüdficht auf die Vermögensverhält— 

niffe des Provocanten und die Füglichfeit, feine Befriedigung zu erlan- 
gen, in feinem Intereſſe wünſchenswerth ericheinen fünne, die mög- 
licherweife unnügen KRoften eines erfolglojen Prozeſſes zu vermeiden 
und für die gerichtliche Verfolgung feiner Anfprüche günftigere Umftände 
abzuwarten, kann dem auf der rechtsfräftigen Enticheidung im Provo- 
cationsprozeffe beruhenden Nechte des Beflagten gegenüber nicht in Be- 
tracht fommen. Dilationen der zur Anftellung der Hauptflage ihm 
geſtellten Frift dürfen, 

Bekanntmachung des OAG.'s vom 30. Det. 1847 (Geſetz- und Ver: 

ordnungsblatt v. J. 1848 ©. 1), 

überhaupt nicht ertheilt werden, und der Provocant muß e8 als Folge 
der Diffamation über fih ergeben laſſen, daß er zur Anftellung der 
Hauptflage unter Verhältniffen verjchreiten muß, unter denen er fie 
andernfalls hätte verfchieben Fünnen. 
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2, 
Zur Lehre von der Streitentfagung innerhalb der 
rechtskräftig erfannten Beweisfrift*). 


U. Sen.-Erf. vom 3. April 1868 no. 158,172. 


Der Klägerin ift durch die am 4. Mai 1867 in Nechtsfraft über- 
gegangenen Biwifchenerfenntnifje der Beweis des Grundes der erhobe- 
nen Klage, ſoviel ihr davon verneint worden, auferlegt worden. Nach— 
dem die Klägerin rechtzeitig um Dilation nachgeſucht hatte und die 
legtere beiwilligt worden war, ift die verlängerte Beweisfrift am 15. 
Juni 1867 abgelaufen. An dem zulegt erwähnten Tage hat jedoch 
die Klägerin den ihr auferlegten Beweis nicht überreicht, vielmehr er— 
Härt, daß fie auf den Nechtsftreit verzichte. Die beiden vorigen In— 
ftanzen Haben erfannt, daß es bei der nurgedachten Erklärung der 
Klägerin und bei der ausgeiprochenen Bereitwilligfeit derjelben zu Er— 
ſtattung der von Bl. bis BI. entjtandenen Koften, joweit nicht darüber 
etwas Anderes erfannt worden, beivende, dem Antrage des Beklagten 
aber, ihn von der erhobenen Klage unter Verurtheilung der Klägerin 
zu Erftattung der Prozepkoften zu entbinden und loszuzählen, nicht ftatt- 
zugeben, vielmehr Bellagter zu Erjtattung der in erfter Inſtanz von 
Bl.an ertvachjenen, ſowie der in zweiter Inſtanz entjtandenen Koſten ver- 
bunden ſei. In Beachtung vorliegenden Rechtsmittel hat das OAG. 
den nurerwähnten Antrag des Bellagten für unbeachtlich nicht anjehen 
fünnen. 

Denn dem Kläger jteht das Recht, einjeitig auf den Rechtsſtreit 
zu verzichten, nur jo lange zu, als nicht der Bellagte das Befugnif auf 
Fortſetzung des Prozefjes und Abfafjung eines rechtlichen Erfenntniffes 
erlangt hat. Nun werden aber durd; das Beweisinterlocut von dem 
Augenblide an, wo dafjelbe in Rechtskraft übergegangen ift, die Be— 
dingungen, unter denen im Erfenntnifje über das ftreitige Nechtsver- 
bältniß zu enticheiden ift, dergeftalt unabänderlich feitgeftellt, daß jede 


*) Weber den verwandten all der Streitentfagung, „bevor auf den 
Haupteid rechtskräftig erkannt ift“, vergl. man Annalen N. 5. Bd. IV, 
©. 64 fig. 
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Partei das Recht erlangt, daß ihr Gegner unter den im Beweisurthel 
angegebenen Bedingungen den Prozeß verliere. Insbeſondere kann 
jich der Kläger, welchem ein Beweis rechtskräftig auferlegt worden ift, 
durch die einfeitige Erflärung, daß er den Prozeß fallen lafjen und 
dem Bellagten die zeitherigen Prozeßkoſten erjtatten wolle, weder der 
Verpflichtung zur Beweisführung, beziehentlich den bei Unterlaſſung 
diefer Prozeßhandlung angedrohten Nachtheilen entziehen, noch die Ab- 
faffung eines Enderfenntnifjes befeitigen. Ebenſowenig braucht fich 
der Beklagte bei der nurgedadhten Erklärung, durch melde er gegen die 
nochmalige Verfolgung defjelben Anſpruchs Seiten des Klägers nicht 
ficher geftellt wird, zu beruhigen, vielmehr kann Beklagter ein der Sach— 
lage entjprechende3 Urthel und namentlich in Fällen der vorliegenden 
Art, wo die Klägerin an Einreichung des ihr auferlegten Beweiſes des 
Klaggrundes fi verfäumt Bat, die Entbindung und Loszählung von 
der erhobenen Klage mittelft eines zu fällenden Enderkenntniſſes fordern. 
Die Abfaffung des legteren Erfenntniffes würde nur dann entbehrlich 
werden, wenn aus der vom Kläger abgegebenen Erflärung die Abficht 
deſſelben, dem geflagten Anſpruche gänzlich zu entfagen und mit einer 
neuen Klage aus demfelben Fundament nicht wieder herborzutreten, 
unzweifelhaft hervorgeht, da der Beklagte durch eine jolde Erflärung 
diejelben Vortheile, wie durch eine rechtöfräftige Entbindung und Loss 
zählung von der erhobenen Klage erlangt und insbejondere gegen die 
abermalige Verfolgung des geflagten Anſpruchs aus demjelben Funda— 
mente gefichert ift. Völlig verichieden hiervon ift jedoch das bloße Er- 
bieten de3 Klägers, den bisherigen Nechtöftreit fallen oder auf fich bex 
ruhen zu laſſen, da aus demjelben zunächft nur die Abficht des Klägers, 
den zeitherigen Prozeß nicht fortzuftellen, zu entnehmen, nicht aber zu 
erſehen ift, ob Kläger zugleich auf nochmalige Verfolgung defjelben An— 
ſpruchs aus demfelben Klagfundamente verzichtet. 

Lindelof in der Gießener Zeitfchrift für Civilrecht und Prozeß 

Bd. V. ©. 412 flg., 

Pland, die Lehre vom Beweisurthel $. 37 ©. 342 flg., 351 flg., 

Wepell, orventl. Civilprozeß $. 46 ©. 399 not. 6. 
Auch die Erl. BD. unterfcheidet im Schlußſatz des $. 9 ad tit. V. zwei 
Unterarten des Verzichts des Klägers auf den Nechtsftreit, und zivar 
die eigentliche renuntiatio liti, welche die Anftellung einer neuen Klage 
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nur inſoweit zuläßt, als die letztere von der vorigen Klage „in substan- 
tia als ratione causae petendi oder objecti“ verſchieden iſt, und den— 
jenigen Verzicht auf die zeitherigen Prozeßverhandlungen, welcher das 
Befugniß des Kläger, aus demjelben Fundamente eine neue Klage 
anzuſtellen, nicht aufhebt. Die zulegterwähnte Unterart der renuntia- 
tio liti ift im der angezogenen Gejegeöftelle dem Kläger nur bis zum 
Ablauf ver zu Uebergebung des Beweiſes ihm nachgelafienen Frift oder 
bis gleichergeftalt über die Eidesdelation rechtskräftig erkannt wor— 
den, gejtattet, wogegen die eigentliche renuntiatio liti jeberzeit bis zur 
Rechtskraft des Enderfenntnifjes und ohne Rüdficht darauf, ob Beflag: 
ter bereit3 beftimmte progefjuale Bortheile erlangt hat, oder nicht, vor- 
genommen erden darf, da diejelbe einem den Beklagten von der Klage 
entbindenden Erfenntnifje gleichzuftellen ift, und eine anderweite neue 
Klage nur inſoweit zuläßt, als legtere von der vorigen ihrem Funda— 
mente nad) dergeftalt verjchieden ift, daß ſelbſt bei einer rechtsfräftigen 
Abmweifung der vorigen Klage beziehentlich vechtsfräftigen Entbindung 
de3 Beklagten von dem geflagten Anſpruche, der neuen Klage die ex- 
ceptio rei judicatae nicht im Wege ftebt. Hierbei hat das DAG. be- 
reits wiederholt in Fällen der vorliegenden Art, vo es fih um die Zus 
Läffigleit des Verzicht! des Klägers auf den Prozeß innerhalb der Be— 
meisfrift Handelt, 
Wochenbl. f. merkw. Nechtsf. Jahrg. 1848. ©. 158 flg., 
Zeitſchr. f. Nechtspfl. u. VBerv. N. F. Bd. II. ©. 473 flg., 

die angezogene Stelle der Erl.BD. ad tit. V. 8. 9 dahin ausgelegt, daf 
der Kläger, welcher den Beweis innerhalb der ihm nachgelafjenen be- 
ziehentlich auf ſein Anjuchen vom Richter verlängerten Beweisfriſt nicht 
überreicht, die Strafen des Ungehorfams und die Abfaffung eines der 
Sachlage entjprechenden Enderkenntniffes nur dann abwenden fann, 
wenn er bi zum Ablauf dev Beweisfrift nicht nur die zeitherige Klage 
fallen läßt, jondern aud) innerhalb verjelben Frift die neue Klage über: 
reicht, indem für die nurgedachte Auslegung nicht nur der Wortlaut 
der erwähnten Dispofition der Erl PO., jondern auch die Erwägung 
ftreitet, daß der Beklagte ſich nicht gefallen zu laffen braucht, daß nach 
dem rechtsfräftigen Beweisinterlocut der Kläger willfürlic den Prozeß 
fiftire und auf unbejtimmte Zeit hinausfchiebe, vielmehr durch das Be— 
weisurthel das Necht erlangt bat, daß der Kläger innerhalb ver ihm 
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nachgelaſſenen Frift den Beweis einreicht, dafern er nicht borzieht, in— 
nerhalb derfelben Frift unter Verzichtleiftung auf den zeitherigen Pro— 
zeb und gegen Erftattung der bisher entjtandenen Koften eine neue 
Klage aus demjelben Klaggrunde zu überreichen. Da nun Klägerin 
innerhalb der Beweisfrift weder den Beweis noch eine neue Klage bei 
dem Prozeßgericht übergeben hat, von dem Nachweife des Klaggrundes 
aber, wie aus den Rationen zu den Zwifchenerfenntnifjen hervorgeht, 
die Entjcheidung in der Hauptjache abhängt, jo ift auf Verſäumniß der 
Klägerin am Beweife und auf Entbindung und Loszählung des Beflag- 
ten von der erhobenen Klage ſowie auf Erftattung der Koften der eriten 
Inſtanz Seiten der Klägerin zu erfennen geweſen. 


Mliscellen. 
Perſonalnachrichten. 


Nachdem der Oberappellationsrath Adolph Carl Heinrich von 
Hartitzſch am 15. September 1868 verſtorben (vergl. dieſe Annalen N. F. 
Bd. IV. ©. 485), wurde von Sr. Majeſtät dem Könige der Appellations— 
rath zu Leipzig, Bernhard Einert zum Oberappellationsrath ernannt. 
Seine Einweifung in das Collegium erfolgte am 2. Januar 1869, dem 
Tage, an welchem die irdifchen Ueberrefte des am 30. December 1868 ver— 
jtorbenen Bräfidenten des Colfegii, Dr. Friedrich Albert von Langenn, 
Ercellenz, dem Schoofe der Erde übergeben wurden (vergl. oben ©. 1). 
Oberappellationgrath Einert ift dem Eivil- und dem Ertrajudicialfenat 
zugetbeilt. 


Dar WW Var vn 


Prajudizien. 


Zu dem Strafgejegbude. 


5. 


Die Seiten eines Bäckers aus Unvorſichtigkeit erfolgte 
Vergiftung ſeines Brodvorraths unterliegt nicht der 
ſtrafrecht lichen Ahndung nach Art. 220 in Verbindung 
mit Art. 215 des StGBe's und RStGB.s. — Zu Aus— 
legung von Art. 447 und 448 der RStPBD. 


Erf. vom 7. Dec. 1868 no. 12141170, 


Daß die Deſche Familie in Folge des Genuffes des beim Bäder: 
meifter K. am 3. April erfauften Brodes erkrankte, ift allerdings ebenſo 
als conftatirt anzujehen, als daß dies in einer Vergiftung diefes Bro- 
des feinen Grund hatte, welcher dadurch bedingt worden war, daß K. 
vor einiger Zeit auf dem Fußboden feiner Bodenfammer Arfenif gegen 
Mäufe aufgeftellt, dies aber jeinem Dienftmäbchen, dem es am 3. April 
oblag, die aus dem Badofen kommenden Brode in die Brodkammer zu 
Ihaffen und beziehentlich dort auf den Fußboden zu legen, nicht mitges 
theilt hatte. Nur durch diejes, zweifellos einen hohen Grad von Uns 
bedachtſamkeit documentirende Gebahren K.'s geſchah e8, daß ein Theil 
der noch heißen Brode und unter ihnen das noch an dem nämlichen 
Tage von D. erfaufte Brod durch den ausgeftreuten Arſenik verun— 
reinigt wurde und zu der übrigens nicht mit bleibenden Nachtheilen 
verbunden gewejenen Erkrankung der D.’ichen Familie führte. 

Obſchon man bezüglich dieſer Bemweisannahmen der vorigen 

Annalen, Neue Folge Bd. V. 4 
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Inſtanz durdjgängig beizutreten hatte, hat man doch zu einer Beftätig- 
ung de3 vorigen Erfenntnifjes, durch welches K. auf Grund des Art. 
220 in Verbindung mit Art. 215 des (alten) StGB.'s zu ſechsmonat⸗ 
iger Gefängnißftrafe verurtheilt worden ift, nicht gelangen können. 

Ganz abgefehen nämlich von der jedenfalls nicht ganz zweifellojen 
Frage: ob und inwieweit e3 nicht mit Nüdficht auf die in Art. 43 des 
Alten und Revidirten StGB.'s ausgeiprochene Vorausſetzung, daß zur 
eriminellen Strafbarfeit einer Unbedachtſamkeit unbedingt die Herbei- 
führung einer Rechtsverletzung gehöre, ſchon an ſich bedenklich fallen 
müßte, das Vergehen des Art. 215 des Alten und Revidirten StGB.'s 
zu denen zu zählen, die, dafern fie aus Unbedachtfamfeit begangen wor— 
den, unter Art. 220 des Alten und Nepidirten StGB.'s zu jubjumiren? 
jo würde doch , felbft wenn dieſe Frage zu verneinen und unbedenklich 
davon auszugehen wäre, der Gejeggeber habe mindejtens im Allgemei⸗ 
nen in der Herbeiführung des vergifteten Zuſtandes der öffentlich ver— 
käuflichen Waare und in deren Beſchädigung hierdurch eine Rechtsver— 
legung im Sinne des Art. 48 gefunden, ſonach aber auch unter Um— 
ftänden eine fahrläffige Vergiftung öffentlich verfäuflicher Waaren nad) 
Art. 220 beitraft wiffen wollen, in dem vorliegenden Falle eine 
ſolche Rechtsverletzung infofern zu vermiffen fein, als die Vergiftung 
des Brodes nur die Beichädigung eines dem Angejchuldigten eigenthüm- 
lich gehörigen Gegenftandes involvirte, das Requiſit einer Rechtsverletz⸗ 
ung aber einen Uebergriff in eine fremde Rechtsſphäre vorausſetzt. Der 
Abj. 2 des Art. 220 des inzwiſchen in Kraft getretenen Revidirten 
StGB.'s hat dies ausprüdlich ausgelprochen. 

Annalen des OAG.'s N. F. Br. IV. ©. 441 und 442. 

Wollte man eintvenden, daß fich porliegenden Falles der Erfolg 
des Gebahrens des Thäters nicht auf Herbeiführung des vergifteten 
Zuftandes der ihm gehörigen Waare befchränft, vielmehr gleichzeitig 
die Erkrankung der D.fchen Familie bedingt habe: jo würde einem 
ſolchen Einwande fein Gewicht einzuräumen fein, da ein Erfolg der 
letzteren Art überhaupt gar nicht zum objectiven Thatbeftande des Ver— 
brechens des Art. 215 gehört, vielmehr, dafern leteres vorſätzlich be⸗ 
gangen wurde, ihm gegenüber überhaupt lediglich als Erſchwerungs- 
grund in Betracht kommen fann (vergl. Art. 217). Es bevarf daher 
unter diefen Umtftänden auch nicht einmal eines weiteren Hinweiſes 
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darauf, daß die Deſche Familie wegen der ihr zugefügten fahrläſſigen 
Körperverletzung einen Strafantrag nicht geſtellt hat. 

Als eine nothwendige Folge der hiernach bedingten Straffrei— 
ſprechung K.'s ſtellte es ſich gleichzeitig dar, daß der ſeine Verurtheilung 
in Schmerzensgeld u. ſ. mw. betreffende Theil des erſtinſtanzlichen Straf: 
erfenntniffes in Wegfall zu bringen war; denn, wenn ſchon K. über- 
haupt nur ‚gegen die Strafhöhe vemedirt und daher einen bejonderen 
Beihwerbepunft aufgeitellt hat, 

Art. 447 der RStPO., 

ja es fogar den Anjchein gewinnen könnte, al3 ob er mit dem Civil— 
pafjus der Entjcheidung ganz einverftanden fei, jo bedingte doch auch 
das ausfchließliche Gravamen über die Strafhöhe die Prüfung, ob über- 
haupt die Strafverfolgung rechtlich zuläjfig und die Verurtheilung ges 
vechtfertigt geweſen ift, und dies muß bei der allgemeinen Faſſung des 
Art. 448 der RStPO. genügen, um auch vorliegenden alles den Hin- 
wegfall des den Anſchluß betreffenden Theiles der Entſcheidung zu be 
dingen. 


6. 


ZuAnmwendung des Art. 237 des St GBes und RStGB.'s 
ift das Vorhandenſein einer befonderen Unbedadtjam- 
feit nicht erforderlid. 

Erf. vom 23. Det. 1868 no. 1030/1008, 

Der geringere Fall der Verleumdung (Art. 237 des StGB.'s) 

wird allerdings von den Nechislehrern, 

Krug, Commentar zum StB. 2. Ausg. 1. Thl. ©. 83 Note 3 
und 

Siebdrat, StGB. ©. 4 fig. 
zu den culpojen Verbrechen injoweit mit Recht gezählt, als durch das 
Verbreiten eined der Ehre eines Andern nachtheiligen Gerüchts ohne 
Kenntniß von deſſen Unwahrheit eine Rechtsverletzung ohne rechts— 
widrigen Vorſatz herbeigeführt wird. Von den übrigen, die Beftrafung 
nur culpoſer Verbrechen behandelnden Artikeln 165, 175 und 220 des 
StGB.'s unterjcheivet fich aber Art. 237 ibid. ganz wejentlich dadurch, 
daß die erjteren Artikel, in Uebereinjtimmung mit Art. 48 Abj. 1 ibid., 
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der Unbebachtiamfeit als der Bedingung der Strafbarfeit ausdrücklich 
Erwähnung thun, Art. 237 dagegen ohne diefen Zufas ausipricht, die 
Verbreitung eines Gerüchts der in Art. 235 und 236 bezeichneten Art, 
ohne Kenntniß von deſſen Unwahrbeit, fei in der angegebenen Weife zu 
beſtrafen. Schon aus der abweichenden Faſſung des 237. Artikels er 
giebt ih, daß der Gejeggeber zu der angedrohten Ahndung des geringern 
Falles der Verleumdung das Vorhandenfein einer bejonderen Unbe- 
dachtſamkeit nicht für erforderlich erachtet hat, daß daher injoweit der 
geringere Fall der Verleumdung den culpojen Berbredien im Sinne von 
Art. 48 Abſ. 1 des StGB.'s nicht hat beigezählt werden follen. Noch 
bejtimmter geht aber ſolches aus der in Art. 238 des StGB. ent- 
baltenen Aufzählung der ftraflofen Fälle der Verleumdung hervor, 
namentlich würde e8 der im legten Abjage dieſes Artifel3 enthaltenen 
Beitimmung, daß die Verbreitung eines Gerücht3 der in den Art. 235 
und 236 angegebenen Art dann ftraflos jein jolle, wenn das Gerücht 
dem DVerbreiter in glaubhafter Weije als Thatjache mitgetheilt und 
ebenjo ohne rechtswidrige Abficht mweitererzählt worden fei, gar nicht 
bedurft Haben, wenn der Gefetgeber überhaupt das Verbreiten eines 
ſolchen Gerücht nur im Falle dabei vorgefommener bejonderer Unbe— 
dadıtfamfeit für ftrafbar hätte erklären wollen. Die beiden Art. 237 
und 238 des StGB.'3 gejtatten in ihrem Zufammenhange feine andere 
Auffafjung als die, dag — mit Ausnahme der in dem legteren Artikel 
aufgeführten Fälle — Derjenige, welcher ein der Ehre eines Anderen 
nadıtheiliges Gerücht, ohne Kenntniß von deſſen Unwahrbeit, verbreitet, 
für die objective Wahrheit diefes Gerüchts verantwortlich gemacht wird, 
ohne daß es noch des Nachweiſes einer bejonderen Verſchuldung bedarf, 
und ohne daß der Berbreiter des Gerüchts, über die in Art. 233 aufge: 
führten Fälle hinaus, gegen die angedrohte Strafe durch Berufung dar— 
auf ſich ſchützen kann, daß er in einem unverſchuldeten Irrthume ſich 
befunden babe. Den Mangel an Kenntniß von der Unwahrheit 
des verbreiteten Gerüchts jegt Art. 237 des StGB.'s überhaupt vor- 
aus, er ſoll aber eben dem Verbreiter des Gerücht nur gegen die härte— 
ren Strafbeftimmungen des 235. und 236. Artikels zu jtatten kommen. 
Nach den Hier aufgeftellten Grundjägen beruhet das mit der Nich— 
tigkeitsbeſchwerde angefochtene bezirksgerichtliche Erkenntniß auf unrid- 
tiger Geſetzesanwendung infoweit, als zu Begründung dieſer Entjcheid- 
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ung ausgeſprochen worden ift, e3 bebürfe auch zu Anwendung der 
Strafbeftimmungen de3 237. Art. des StGB.'s auf die feftgeftellten 
Thatſachen des Nachweiſes einer befonderen Verſchuldung auf Seiten 
der Brivatangellagten, und e3 jeten daher diejelben unter Vorausſetzung 
der Leiftung der ihnen in der erften Inſtanz auferlegten Eide auch von 
der auf Art. 237 des StGB.s gegründeten Anklage ftraffrei zu 
Iprechen. 


T. 


Zu Auslegung der Worte: „an fi bringt” im Art. 292 
de3 StGB.’ und RStGBe.s. 


Erf. vom 30. Det. 1868 no, 1052/1035. 


Der Partirerei macht fih nad) Art. 292 des StGB.'s Derjenige 
ſchuldig, welcher Gegenftände, die durch eines der im 12. Capitel des 
StGB.'s und in Art. 177 und 178 ib, genannten Verbrechen 2. er— 
langt worden find, mit Kenntniß von der Unrechtmäßigfeit des Eriver- 
bes, oder unter Umftänden, tvo er die legtere vermuthen mußte, durch 
Schenkung, Kauf, oder auf andere Weife an ſich bringt. Bezüglich der 
bier angegebenen Erfordernifje des Verbrechens der Bartiverei ftellt der 
angefochtene Beſcheid thatfächlich feit, daß ein auf 1 Thlr. getvürberter 
Gartenzaun von den Kindern des Angellagten auf unrechtmäßige Weiſe 
erivorben worden jei, und daß der Angeklagte von der Unrechtmäßigfeit 
diejes Erwerbes Kenntniß gehabt habe. Soweit dagegen das Anſich— 
bringen des Gartenzaunes von Seiten des Angeflagten in Frage fommt, 
ift al3 erwiefen nur angejehen worden, daß der Angeflagte den Garten- 
zaun behalten und nicht twieder zurüdigegeben habe. 

Mit dem bier gebrauchten Worte ift nicht feitgeftellt, daß der An— 
gellagte den Gartenzaun an fidh gebracht habe, ja es ift der Ausdruck: 
„behalten‘ ohne eine Feitjtellung, daß und wie der Angeklagte in die 
Innehabung des Gartenzaunes gelangt jei, nicht verftändlih. Geht 
man aber auf die von dem Angeklagten erjtatteten Ausfagen zurüd, 
welche durch Hinweiſung auf diefelben ein Theil des Befcheides getvor- 
den find, jo hat GI. nur eingeräumt, daß der Gartenzaun von feinen 
Kindern an die Einfriebigung ſeines Grundftüd3 angebunden worden 
fei, daß er von diefem Vorgange Kenntniß erlangt, den Zaun aber nicht 
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entfernt, auch nicht an den bon ihm wenigſtens vermutheten Eigenthümer 
zurüdgegeben habe. Das Verhalten des Angeklagten ift demnach ein 
rein paffives, und fein folches geweſen, melches die Annahme rechtfertigte, 
er habe den Gartenzaun an fich gebracht. So wenig daher auch dieſes 
Verhalten gebilligt werden mag, jo fällt dafjelbe doch unter den Begriff 
der Bartirerei nicht. 

Die wegen unrichtiger Geſetzesanwendung (Art. 349 LIT. 1. verb. 
Art. 377 der StPO.) erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde ift ſonach für be— 
gründet zu erachten, und in Folge davon ift, unter Aufhebung des ange— 
fochtenen Beicheides, nad) Art. 352 ibid. auf Straffreifprechung zu er- 
fennen gewejen. 


8. 


Aus der Nihterwähnung des Adhäſionsantrags (Art. 

434 flg. der StPO. und RStPO.) im Verweiſungser— 

fenntnijfe ift auf eine bereits erfolgte Abweijung de3- 
jelben feineswegs zu ſchließen. 


Erf. vom 9. Nov. 1868 no. 1090/1067. 


Der Bertheibiger hat e8 als einen Nichtigkeitsgrund bezeichnet, 
daß, wenn jchon der erklärte Anichluß der W. in dem Verweiſungser⸗ 
fenntniffe mit Stilljchweigen übergangen worden, dennod) das BG. der 
MW. und deren Bevollmächtigtem in der Hauptverhanblung bie der Ad- 
bäftonspartei prozeffualiich zuftehenden Rechte eingeräumt habe. 

Es ließe ſich dieſes Gravamen ſchon allein durch den Hinweis 
darauf erledigen, daß dafjelbe überhaupt inſoweit völlig gegenſtandlos 
it, als das angefochtene Erkenntniß bezüglich des Civilanſpruchs eine 
Enticheidung enthält, welche für den Angeklagten günftiger gar nicht 
ausfallen konnte, ingleichen, daß dieſem überhaupt gegen den Civil- 
pafjus eine Nichtigfeitsbejchwerde nicht zufteht (Art. 442, 445 der 
StPO.); indeſſen ift dem Defenfor noch überdies einzuhalten, daß es 
gleichzeitig auf einer völlig unrichtigen Interpretation der hierher ge— 
hörigen prozeffualen Borfchriften beruht, wenn aus der Nichterwähnung 
des Adhäfionsantrags im Verweilungserfenntnifje auf die bereit3 er- 
folgte Abweifung deſſelben geſchloſſen werden wollte. 

Der Art. 435 ver StPO. jest progefjunlifch nur voraus, daß der 


Zu dem Strafgelegbude. 55 


bezügliche Antrag bis zum Schluffe der bezirkögerichtlichen Vorunter— 
Juhung und im Falle der unmittelbaren Vorladung noch vor der Vor— 
ladung zur Hauptverhandlung angebracht, ingleihen, daß dem Ange- 
Hagten der Antrag mitgetheilt, und Gelegenheit gegeben worden ift, 
feine etwaigen Einwendungen dagegen vorzubringen. Daß, um dem 
Antrage noch für die Hauptverhandlung und Entſcheidung Berüdfichtig- 
ung zu fichern, die mindeftens vorläufige Aufrechthaltung deffelben in 
einer vorherigen interlocutorifchen Enticheidung anerkannt worden fein 
müfje, erfordert die StPO. nirgends. Vielmehr erhellt geradezu das 
Gegentheil aus allen ihren hierher gehörigen Beftimmungen. So ift 
überhaupt, wie jchon bemerft wurde, im Falle der unmittelbaren Vor— 
ladung die Antragsjtellung noch zu einem Zeitpunfte geftattet, wo eine 
interlocutorijche Enticheidung in der Hauptjache gar nicht mehr zu er- 
warten jtebt; jo jpricht ferner Abjag 3 des Art. 435 der StPO. aus, 
dag unter der Vorausjegung der Einwilligung des Angeklagten die 
Adhäſion noch in der Hauptverhandlung ſelbſt erklärt werden fünne; jo 
it endlich durch Art. 436 und 438 der StPO. genugfam documentirt, 
da jelbft über die formellen Borausfegungen de3 Antrags nur in dem 
Enderfenntniffe entichieden werden könne. ine Abweifung des An- 
trags dürfte daher im Berweifungserfenntnifje niemals erfolgen. 

Was im Art. 457 der StPO. beftimmt worden ift, liefert feines- 
wegs, wie der Defenfor zu glauben jcheint, einen Gegenbeweis. Wenn 
dort verordnet ift, es jolle der Beichädigte vom Actenſchluſſe und von 
den Entjcheidungen über die Verweifung zur Hauptverhandlung in 
Kenntniß gejegt werden, jo liegt hierin nur eine das Intereſſe der An— 
ſchlußpartei wahrende Vorſchrift. Sie foll über die wefentlicheren Ab— 
Ichlüffe der Unterfuhungsftadien unterrichtet werden, um fich rechtzeitig 
auf die weitere Verfolgung ihrer Anſprüche vorbereiten zu können. 
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Civilprozeß. 


3. 
Editionsantrag im erſten Verfahren unſtatthaft. 
I. Sen.Erk. vom 21. April 1868 no. 241/237. 


Ob Beflagter die verlangte Edition des dort bezeichneten Beibuchs 
Seiten Klägers mittel actio ad exhibendum zu erzwingen berechtigt 
fei, ift jeßt nicht in Frage, wo Bellagter auf das im Einlaſſungsſatze 
angebrachte Editionsgeſuch eine fofortige Verurtheilung des Gegners, 
unerwartet de3 Beweisftabium, in welchem er von der Urfunde Ges 
brauch machen will, beantragt. In dem gegenwärtigen Stadium be3 
Prozefjes ift aber zu einer derartigen Entſcheidung in feiner Weije zu 
gelangen. Es mangelt an den jegigen Bedingungen wie an der Form, 
“ in welcher Kläger zu Erfüllung der angefonnenen Editionsverbindlich- 
feit angehalten werden könnte. Die Vorschriften der Erl. PD ad tit. 
XXVI maden diefelbe ausdrüdlih davon abhängig, daß der bie 
Edition Suchende fofort bei den Artikeln feines Beweiſes den betreffen- 
den Antrag ftellt ($. 1). Sie ordnen weiter an, daß der zu der Edition 
aufgeforderte Gegner die Urkunde fofort im Broductionstermine heraus⸗ 
gebe, oder den gejeslichen Editionseid leifte, und daß im Unterlafjung3- 
falle entweder die bereitS bei den Acten vorhandenen Abichriften für 
edirt und anerfannt oder, dafern Abfchriften nicht vorhanden, die Ar- 
tifel,, zu deren Beftärfung die Edition gefucht worden, für eingeräumt 
geachtet werden ſollen, auch der Product hierzu unter der gleichen Com— 
mination jedesmal gleich Anfangs vorzuladen ſei ($. 2). Der klare 
Wortlaut diefer Vorfchriften wie ihre Stellung unter den (vom XX. 
Titel an) das Beweisſtadium und die darin vorkommenden Prozek- 
bandlungen betreffenden Beitimmungen der Prozeßordnung läßt über 
deren Unanwendbarkeit auf den vorliegenden Fall feinen Zweifel. 
Ebenſowenig ift aber der Prozekrichter berechtigt, in analoger Anwend⸗ 
ung derjelben der Partei eine Handlung unter einem Präjudize aufzu- 
geben, für welches die Gejege den richterlichen Befugnifien keinerlei 
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Anhalt gewähren. Mit Recht hat daher die zweite Inſtanz die Ent— 
ſcheidung über die fragliche Editionspflicht, über welche erſt nach abge— 
ſetztem Beweisverfahren mit Sicherheit cognoscirt werden kann, dem 
künftigen Enderkenntniſſe überlaffen. 
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Discretionäre Gewalt des Richters in Bezug auf die 
Frage: ob bei theilmweifem Eidesantrage über die Klage 
zunädft auf Beweis oder auf Eid zu Spreden. 


II. Sen.-Erf. vom 28. April 1868 no. 264/259 *). 


Man Hat der zweiten Inftanz (AG. Dresden) infoweit beizutreten 
gehabt, al3 fie aus den DI. enttvidelten Gründen zunächſt die Entjcheid- 
ung auf das delatum über Klagabſchn. 223— 245 beziehentlih Klag- 
abſchn. 190 — 196 geſetzt hat. Durch die eidliche Ablehnung des 
Empfang der in diejen Klagabichnitten begriffenen Poſten nad Höhe 
der Sunnme von 1320 Thle. 7 Pf. wird das Libellat vollftändig be- 
feitigt, weil fich in defjen Folge die dem Beklagten zug Laft geſchriebenen 
Beträge nad) gleicher Höhe mindern und damit jeine Verbindlichkeit zu 
defien Herauszahlung wegfällt, folglich die Nothivendigfeit einer Beweis- 
führung Hinfichtlih der nicht auf Eid geftellten ſonſtigen Theile der 
Klage von jelbit fich erledigt. Ohne zu verfennen, daß das Mißlingen 
diefer Beweisführung, würde zunächſt auf foldhe unter einftweiliger 
Ausjegung des Eides erfannt, einen gleich durchſchlagenden Erfolg für 
die Beendigung des Prozeſſes haben würde, hat die zweite Inſtanz für 
die gewählte Modalität der Entſcheidung hauptſächlich im Hinblid dar- 
auf fich entjchieden, daß dadurch die mit der Beranlaffung eines poraus- 
fichtlich Höchft umfänglichen Beweis- und Gegenbeweis-Verfahrens ver- 
bundenen Koften und Weiterungen beiden Theilen erfpart werden , der 








*) Im Eingange der Nationen war noch unter Bezugnahme auf 8. 991 
des BGB.'s ausgeführt, „daß der Richter in Bezug auf ein zur Rechnungs- 
legung verpflichtendes Rechtöverhältniß, von Anordnung des Rechnungspro— 
zeſſes abſehen könne, wenn er die durch die Klage, bez. durch das Borbrin- 
gen der Parteien bereit3 gebotenen Unterlagen für eine hauptſächliche Ent— 
ſcheidung als ausreichend betrachtet.‘ 
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unter ihmen anhängige Rechtsſtreit im Fürzeften und einfachften Wege 
zum Austrage gelangt. Wie gleichwohl Kläger im eigenen mwohlver- 
ftandenen Intereſſe fich darüber beſchweren fünne, daß die. vom Eides— 
antrage ausgenommenen Thatſachen nicht zum Bemeife ausgelegt 
worden feien, tft nicht abzufehen. Ebenſowenig aber ift dem Beklagten 
beizuftimmen, wenn er für das Erkenntniß auf Beweis das Wünſchens⸗ 
mwerthe der Vermeidung unnöthiger Eidesleiftungen, ſowie fein Recht 
auf Verificirung der den Anſpruch begründenden Thatfachen geltend 
macht. Unnöthig würde die Eivesleiftung nur dann, wenn der Bes 
weis gänzlich oder doc, infoweit mißlingen jollte, daß die unerwiejenen 
Poften dem Libellate gleichfämen. Ob dies der Fall fein werde, muß 
al3 ungewiß betrachtet werden, während anderer Seits vorauszujegen 
ift, daß Beflagter den von ihm angenommenen Eid auch wirklich leiften 
werbe. Daß er ferner zu der Eidesleiftung fchlechterdings nicht eher 
genöthigt werden dürfe, als bis die fonftigen Theile des Klagvorbringens 
in rechtliche Gewißheit gefett find, ift in diefer Allgemeinheit dem Be— 
klagten nicht zuzugeben. Die Frage, welche Thatumftände zu beiveijen 
find, um die Sachfälligfeit bezüglich der Klage oder Ausflucht herbeizu— 
führen, berührt allerdings die Nechte der Parteien und feine derjelben 
braucht fich gefallen zu laſſen, daß auf unerwiefene Unterlagen hin zu 
ihrem Nachtheile entichieden werde. Wo aber, tie bier, Die Mehrheit 
von Beweisjägen und die Verichiedenheit der Beweismittel eine Theilung 
der Beweisaufgabe und einen ſucceſſiven Gang der Beweisführung mit 
fich bringt — da ift die Beftimmung darüber, welche Reihenfolge hierbei 
einzutreten babe, mejentlich eine Frage prozeßpolitiſcher Natur, deren 
Entſcheidung dem pflichtmäßigen Ermefjen des Richters zufteht. So hat 
das DAG. noch neuerlich in einem dem vorliegenden ähnlichen Falle 
(Dato c/a Marr Nr. 718 d. Reg. von 1867) entſchieden. 


5. 
Discretionäres Befugniß des Richters bei Förmelung 
von Haupteiden. 
II. Sen.Erk. vom 28. April 1868 no. 240/241. 


Unbegrünbet find die Ausftelungen, welche Beflagter gegen bie 
Faſſung der erkannten Eide gemacht hat. Allerdings hat der erfennende 
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Richter bei der Förmelung angetragener beziehentlich zurückgegebener 
Eide ſich möglichſt genau an das thatſächliche Vorbringen der betreffen— 
den Partei zu halten, allein hieraus folgt noch nicht, daß ihm die Be— 
fugniß abzuſprechen wäre, behufs der größeren Deutlichkeit und Be— 
ſtimmtheit hie und da einzelne von der Partei gebrauchte Worte und 
Redewendungen mit andern zu vertauſchen und bezeichnende Zuſätze 
einfließen zu laſſen, wenn aus den vorliegenden Umſtänden des conere⸗ 
ten Falles zweifellos hervorgeht, daß dadurch der Sinn, welchen die 
Partei mit ihrem bezüglichen Vorbringen verbunden, vollkommen ge— 
troffen werde und zu beſſerem, klarerem Ausdrucke gelange. Der 
Richter, welcher, wo es ihm angemeſſen und nothwendig ſcheint, von 
dieſem Befugniſſe Gebrauch macht, um etwaigen Mißverſtändniſſen 
oder Mentalreſervationen vorzubeugen, handelt innerhalb der Grenzen 
ſeiner amtlichen Thätigkeit und Berufspflicht. Der Vorwurf, welchen 
in der fraglichen Beziehung Beklagter der vorigen Inſtanz zu machen 
ſich erlaubt hat, iſt um ſo unbegründeter, als ſich in keiner Weiſe be— 
haupten läßt, daß die zweite Inſtanz Thatſachen, die in der Klage gar 
nicht enthalten, in die erkannten Eide hineingetragen oder willkürlich 
relevante Thatſachen darin unberührt gelaſſen habe. 


6. 
Zur Lehre von der res judicata. 
U. Sen.-Erf. vom 13. Febr. 1868 no. 49/53. 


Nah Inhalt der Beilagdacten hat der Erblafjer der Bellagten 
geſchworen: 
daß er am 24. Dec. 1856 den Kläger (welcher damals aus eigner 
Perſon klagte) nicht um ein Darlehn von 200 Thalern erſucht, daß 
er dieſes Darlehn im Betrage von 200 Thalern, oder eine höhere 
oder geringere Darlehnsfumme, nicht von ihm ausgezahlt erhalten, 
nicht in Empfang genommen und foldyes Längftens den 1. Jan. 1857 
an ihn zurüdzuzahlen nicht verfprochen habe. 
Zufolge der Klage ſoll der Erblafjer der Beflagten an dem angegebenen 
Tage zivar zunäcft den Kläger um ein Darlehn von 200 Thalern ge- 
beten, fich jedoch damit einverftanden erklärt haben, daß die Ehefrau des 
Klägers ihm dieſe Summe vorftreden ſolle. Auch ſoll die Ehefrau des 
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Klägers dem legteren die 200 Thaler, zur Auszahlung an den Erbor- 
ger in ihrem Namen, übergeben, der Kläger das Geld mit der ausbrüd- 
lichen Weifung, daß es von feiner Ehefrau herrühre und von biefer 
dargeliehen werde, ausgezahlt, und der Erblafjer der Beklagten das 
Geld gegen das Berfprechen der Rüdzahlung zum 1. Januar 1857 in 
Empfang genommen haben. 

Dies find ſämmtlich Thatfachen, welche der Erblafjer der Beflag- 
ten in dem Vorprozefje nicht abgeſchworen Hat. Zunächſt ift die Perfon 
des Darleihers eine andere. Während nämlich in jenem Prozefje der 
Kläger im eignen Namen als der Darleiher auftrat, foll nad ber 
gegenwärtigen Klage die Ehefrau des Kläger die Darleiherin geweſen 
fein. Weiter würde, wenn die gegenwärtig angeführten Thatfachen in 
Wahrheit beruhten, der Erblafjer der Beflagten nicht dem Kläger, ſon— 
dern der Ehefrau diefes zur Zurüdzahlung verpflichtet worden fein. 
Denn befanntlich galt ſchon nach dem älteren Rechte das im $. 1074 
des BGB.'s ausgefprochene Prineip, daß Derjenige, in deflen Namen 
ein Anderer ein Darlehn giebt, unmittelbar, d. h. ohne daß es erft 
einer Geffion bedarf, Gläubiger de3 Darlehnsempfänger® wird. Die 
causa des Darlehns Liegt in der Empfangnahme der dargelichenen 
Saden von Seiten des Schuloners, die Perſon des Darleiher® hat 
darauf feinen Einfluß und die Berechtigung zur NRüdforderung fällt im 
Weſentlichen unter den Geficht3punft der Legitimation zur Sadhe. 
Endlich liegt auf der Hand, daß ein Darlehn, welches der Kläger als 
Mandatar, welcher ſich als folcher zu erkennen gegeben hat, oder als 
mechaniſches Werkzeug feiner Ehefrau ausgezahlt hätte, nicht identiſch 
jein fünnte mit einem Darlehen, welches der Kläger in feinem Namen 
gegeben hat. 

Alles dies liegt fo Far vor, daß ein Zweifel gar nicht entftehen 
fönnte, wenn nicht in dem vorliegenden Falle zwei bejondere Umftände 
borhanden wären, welche auf den erften Augenblid die Beurtheilung in 
etwas zu ändern feheinen könnten. Der erfte Umftand ift der, daß 
gegenwärtig diefelbe Perſon Elagt, welcher gegenüber der Erblafjer der 
Beklagten den oben gedachten Eid geleiftet hat. Der zweite Umftand 
ift der, daß die Thatjache der Auszahlung des Darlehnd wenigſtens 
allem Anjcheine nach diejelbe ift, auf welche die frühere Darlehnsklage 
gegründet worden var. Indeſſen erledigt fich dies durch folgende Er- 


Civilprozeß. 61 


waͤgungen. Soviel das angegebene erſte Moment betrifft, fo läßt ſich 
nicht behaupten, daß der Kläger, wenn er eine Forderung ſeiner Ehe— 
frau ex jure cesso einflagt, dieſelbe Forderung geltend macht, wegen 
deren er früher in eigenem Namen geklagt hat. Denn eine Forderung, 
bei welcher die Ehefrau des Klägers Gläubigerin und der Erblaffer der 
Beklagten Schuldner geweſen ift, ift eine ganz andere als die Forder— 
ung, welche der Kläger dem Erblaffer der Beklagten gegenüber gehabt 
bat. Aus der Nichteriftenz der legteren folgt keineswegs die Nichteri- 
jtenz der erjteren. Soviel weiter den oben gedachten zweiten Umftand 
betrifft, jo würde die gegenwärtige Klage durch den im Vorprozefje ge 
ſchworenen Eid allerdings widerlegt werden, wenn darin auf das factum 
der Auszahlung des Darlehns lediglich mit Beziehung auf das der Ehe— 
frau des Klägers zuftehende Eigenthum an den dargeliehenen Geldern 
Bezug genommen worden wäre, weil der Kläger nicht fraft des feiner 
Ehefrau zuftehenden Eigenthums an den dargeliehenen Geldern die 
eondietio certi ex mutuo haben fönnte, wern ein Darlehn überhaupt 
gar nicht gegeben worden wäre. 
88. 1070, 296, 960 des BGB.'s. 

Anders verhält e3 ſich aber, wenn die oben angegebenen, in der gegen= 
wärtigen Klage aufgeftellten Thatjahen in Wahrheit beruhen, wenn 
der Erblafjer der Beklagten die Ehefrau des Klägers um ein Darlehn 
erjucht, diefe dem Kläger das Geld zur Auszahlung übergeben und ber 
Erblafjer der Beklagten das Darlehn mit dem Bewußtjein, daß e3 von 
der Ehefrau des Klägers herrühre und er der Legteren zur Rüdzahlung 
verpflichtet werde, in Empfang genommen bat. 

Wären nämlich diefe Thatjachen begründet, jo würde die Ehefrau 
des Klägers die Gläubigerin des Erblaffers der Bellagten geworben 
fein. Der $. 1067 des BGB.’S fordert zur Entftehung einer Darlehns- 
ſchuld, al3 einer aus einem Realvertrage entjpringenden Obligation, 
lediglich vertretbare Sadyen, melche dargeliehen werden, die Tradition 
diefer Sachen an den Darlehnsſchuldner, al3 die Form, in welcher das 
Darlehn zu Stande kommt, und die Empfangnahme der Sachen von 
Seiten des Darlehnsſchuldners mit dem Bewußtfein des Empfanges 
eines Darlehns, oder der Verbindlichkeit zur Reftitution einer gleichen 
Summe oder Menge von derjelben Gattung und Güte. Wäre dem 
Darlehnsſchuldner gar nicht gejagt worden, wer ihm das Darlehn gebe 
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unb an wen die. Reftitution erfolgen jolle, jo würbe der Eigenthümer 
der dargeliehenen Sadhen zur Rückforderung berechtigt fein. Sit aber 
eine beftimmte Berfon als die Darleiherin bezeichnet und das Darlehn 
von dem Grborger gegen das Verfprechen der Rückzahlung an dieje 
Perſon angenommen worden, jo muß das Darlehn, vorausgeſetzt, daß 
der Erborger nad) $. 1070 des BGB.'s das Eigenthum an den darge 
liehenen Sachen erworben hat, an die Perſon zurüdgezahlt werben, 
welche als die Darleiherin benannt worden ift. 


7. 


Beweiskraft einer Quittung Dritten gegenüber? 
II. Sen.-Erf. vom 23. April 1868 no. 250,243 *). 

Im regelmäßigen Geichäftsgange findet die Ausftellung einer 
Quittung nad) Empfang der Zahlung und zu dem Zwecke ftatt, Dem- 
jenigen, welder die Zahlung geleiftet, ein geeignetes Beweismittel in 
die Hände zu geben. In diefem Falle hat die in der Quittung ent- 
haltene Beftätigung der Thatjache, daß die Zahlung von der als Zahler 
bezeichneten Perſon geleistet worden fei, die Eigenfchaft eines Zugeftänd- 
nifjes, welches der Ausfteller der Duittung gegen fich gelten laſſen muß, 
und darin liegt der Grund, weshalb gegen dieſen die Quittung eine bes 
weisfähige Urkunde tft. Nun kann zwar die Ausitellung und Aus- 
bändigung einer Quittung auch den Charakter einer wirklichen ver- 
mögensrechtlichen Berfügung annehmen, wenn fie ohne Zahlung, und 
dennoch in der Abficht, den Schuldner zu Liberiven, erfolgt. Wenn dies 
aber anzunehmen ift, dann liegt der dispofitive Charakter des Geſchäfts 
nicht in dem Inhalte und der Beichaffenheit defjen, was in.der Duitt- 
ungsfchrift erklärt worden ift, jondern in dem Willen und der Hands 
‚lung des Gläubiger, welcher diefe Schrift ausgeftellt und dem 
Schuldner ausgehändigt hat. Kommt e3 blos darauf an zu beweiſen, 
daß der Gläubiger eine Quittung ausgejtellt hat, jo kann dieſer Nach— 
weis allerdings durch die Eriftenz und den Befig der Quittung auch 
dritten Berjonen gegenüber vollftändig geführt werden. Iſt aber nicht 
jowohl die Thatjache, daß ber Gläubiger ein Bekenntniß jeiner Be— 


*) Beftätigt im Leuterungsfenat 1868 no. 52. 
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friedigung ausgeſprochen hat, ſondern vielmehr die Thatſache, daß 
wirklich eine Zahlung erfolgt und dieſe von einer beſtimmten Perſon 
geleiſtet worden ſei, zu beweiſen, ſo kann die in der letzteren Beziehung 
von dem Ausſteller der Quittung abgegebene Erklärung, ſobald dieſer 
Beweis gegen eine dritte Perſon geführt werden muß, dieſer gegenüber 
nur als ein unbeſchworenes und deshalb beweisunfähiges Privatzeug— 
niß angeſehen werden; 

Annalen Bd. VIII. ©. 127 flg. 
Diefe Beſchränkung der Beweisfraft einer Quittung erfcheint aber nad) 
gegenwärtigen Rechte um jo gerechtfertigter, als mit dem Eintritt des 
BGB.'s, 

Siebenhaar, Commentar Bd. I. ©. 161, Bd. II. ©. 169. 
der gemeinrechtliche Grundjas, daß eine Quittung erjt nach dreißig 
Tagen beweist, nad) Ablauf diefer Zeit aber, abgejehen von dem Falle 
eines dolus speeialis, durch Gegenbemweis nicht meiter entfräftet wer— 
den kann, für die Zukunft aufgehoben worden ift, mithin eine Quittung, 
wie jede andere Willenserklärung, mit Vorbehalt des Gegenbeweiſes, 
ſofort von ihrer Ausftellung an gilt. Hieraus erhellt, daß jelbft im 
Verhältnifje des Schuldners zum Gläubiger eine Quittung, welche das 
bloße, mit einer Verzichtserflärung nicht verbundene Empfangsbefennt- 
niß enthält, nur die Eigenjchaft eines Beweismittel annimmt, wäh— 
rend die Frage, ob in der Ausftellung einer foldhen, ohne die quittirte 
Zahlung empfangen zu haben, ein Verzicht auf die Forderung zu finden 
jei, nad) den Verhältnifjen des einzelnen Falles zu beurtheilen ift. 
Einen Beweis für die Thatfache der Zahlung oder fonft erfolgten Be— 
friedigung aber Tann der Inhalt der Quittung als Beweisurkunde nur 
infoweit, als fie in diefer Beziehung ein Zugeftändnif des Ausftellers 
enthält, folglich auch nur gegen diefen liefern. 

E3 wird damit nicht ausgefchlofjen, daß die nachweisliche Exiſtenz 
einer in den Händen bes Schuldners oder defjen, welcher für den letzte— 
ven Zahlung geleiftet zu haben behauptet, befindlichen Quittung eine 
mehr oder weniger wirkſame Bermuthung dafür zu begründen vermag, 
daß diefe Zahlung auch thatjächlich erfolgt fer; allein zur Anftellung 
einer Erecutivflage bedarf es folcher Urkunden, wodurch die klagbar ges 
machten Anſprüche unmittelbar und vollftändig in Liquidität gelegt 
werden Fünnen. 
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8. 


Daß laut einer — aus der Klage ihrem Tenor nad 
nit erfennbaren — Urkunde ein Darlehnsvertrag 
abgeſchloſſen worden, eignet fih nit für den Eides— 
antrag. 
II. Sen.-Erf. vom 25. Febr. 1868 no. 79/91. 


Das Anführen der Klage: „laut eines Schuldbefenntnifjes vom 
12. Juli 1864 fei Beflagter Klägerm ein hypothekariſch nicht ficher ges 
ftellteS Darlehn von 250 Thlrn. jchuldig geworden und habe ſich unter 
Klägers Acceptation verpflichtet, dafjelbe auf deffen Verlangen zurüd- 
zuzahlen, inzwifchen aber mit 4 v. H. zu verzinſen“, enthält nicht die 
factiiche Behauptung, daß Beklagter an diefem, oder einem andern Tage 
die Summe von 250 Thlen. als ein Darlehn vom Kläger ausgezahlt 
erhalten und deſſen Rüdzahlung und Berzinfung in der angegebenen 
Maaße dem Kläger ausdrüdlich verfprocdhen, hierüber auch ein Schuld: 
befenntnif ausgeftellt habe, fondern nur ein Urtheil über die rechtliche 
Eigenfhaft und Bedeutung derjenigen Erklärungen des Beklagten, 
welche in einer dem Kläger angeblich ausgeftellten Urkunde enthalten 
gemwejen fein jollen. Die Nichtigkeit jenes Urtheils entzieht fich der 
richterlichen Prüfung, da diefe Urkunde nicht beigebracht, auch ihr wört- 
licher Inhalt in der Klage nicht angegeben worden ift, es kann daher 
auch nicht ermefjen werden, inwiefern in der Ausftellung und Aushän— 
digung diefer Schrift ein als felbftftändiger Klaggrund wirkſames 
Schuldanerfenntniß Liege. 


9. 


Die Condonationdtheorie in Bezug auf verjfäumte 
Rechtsmittel ift vom DAG. aufgegeben. 
II. Sen.-Erf. vom 30. April 1868 no. 262/271 *). 


Nach der gewöhnlichen, früher aud) vom DAG. befolgten Anficht, 








*) Intra decendium appellirte Kläger gegen die Ida, wenn auch unter 
Vorbehalt mehrerer Bejchiwerden, Doch nur wegen des Koftenpunftes, und 
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Rour, in der Zeitſchrift für Rechtspflege und Verwaltung N. F. 
Bd. VII ©. 23 flg., 

angef. Zeitichr. N. F. Bd. XII. ©. 359, 

Annalen des DAG.S Bd. VIII. ©. 523, 
würde anzunehmen fein, daß die Bellagte die verhangene Säumniß an 
der rechtzeitigen Einbringung der neuen Berufung verziehen habe. Das 
DAG. ift aber neuerdings bei nochmaliger Erwägung zu der Anficht 
gelangt, daß eine derartige, ſtillſchweigende Condonation eines verjäum- 
ten RechtSmittels nicht als wirkſam erachtet werden fann. Das Man— 
dat vom 1. April 1824 8. 4 läßt zwar Compromifie, wodurd die Par— 
teien Nothfriſten verlängern oder, während des Laufes joldher Friſten, 
den Prozeß filtiren, im Allgemeinen zu, allein gerade binfichtlid, der 
zehntägigen Appellationsfrift beſtimmt e3 in $. 5 ausnahmsweije, daf 
in Anjehung der zu Einwendung eines NechtSmitteld georoneten zehn- 
tägigen Frift dergleichen Compromiſſe beiderlei Art nicht gültig jein 
jollen, jo daß aljo jelbit unter Beobachtung der in $. 7 des angeführten 
Mandat vorgefchriebenen Form durch ein derartiges Compromiß ein 
bezüglich der Appellationsfrift gefchloffenes Uebereinfommen nicht zur 
Wirkſamkeit gelangen foll. 

Nun bat man dieje Vorjchriften blos auf ſolche Compromifje, 
welche vor Ablauf der Appellationsfrift auf deren Verlängerung Berich- 
tet worden, beichränfen, nicht aber auf die nachträgliche Verzeihung 
einer bereit3 verhangenen Verſäumniß an der Einwendung des Necht3= 
mittel3 beziehen und erſtrecken vollen, indem man annahm, daß eine 
derartige Condonation etwas von den Compromiſſen der in dem anges 
führten Mandate erwähnten Art jehr Verſchiedenes jet. 

Dem ift jedoch in der That und Wahrheit nicht fo. Der vorbe— 
haltlofen, materiellen Widerlegung einer verfäumten Berufung liegt 
wohl in den meijten Fällen weniger die Abficht, die verhangene Früt- 


brachte feine an ſich zuläffigen Bejchiverden er: in ber post decendium 
eingereichten Deduction nad. Da nun Beklagter, ohne das Verſäumniß 
zu rügen, fpeciell in materieller Hinficht refutirt hatte, jo wäre nach der 
frühggen Anfiht Gondonation des Verſäumniſſes anzunehmen gewejen. 
Das DAG. ſprach jedoch, da das rechtzeitige Gravamen als unzuläjfig 
auch die jpäteren nicht ſtützen konnte (Annalen Bd. VL S. 427 fla.ı, auf 
Unzuläffigkeit und Berfäumnip. 
Annalen, Neue Folge Bd. V. 5 


er 
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verſäumniß zu verzeihen, als vielmehr ein Ueberfehen oder eine Leicht- 
fertigfeit oder eine falfche Anficht des betreffenden Anwalts zu Grunde. 
Schon vom Geſichtspunkte der ftillfehtveigenden Willenserklärung muß 
e3 demnach fehr gewagt erfcheinen, in einer derartigen Unterlafjung 
eine pofitive Willensrichtung auf die Verzeihung eines Prozeßverſäum— 
nifjes erbliden und daraus — der That und Wahrheit nach — einen 
ſtillſchweigenden Verzicht auf einen prozeffualifchen Vortheil ableiten zu 
wollen. Außerdem ift e3 fchwer einzufehen, welcher rechtlich erhebliche 
Unterfchied zwifchen einer compromiſſariſchen Friftverlängerung, welche 
die Betheiligten während des Laufes der Frift abfchließen, und einer 
folchen, welche nad) bereitS verhangener Berfäumniß der Frift nachträg- 
lich und noch dazu ftillfchweigend durch ziemlich unjchlüfftge Handlungen 
veriwilligt wird, obwalten fol. Findet ein Unterſchied ftatt, jo jollte 


man meinen, daß er dahin führen müßte, die nachträgliche, ſtillſchwei⸗ 


gende Verzeihung der Friftverfäumniß, weil fie unter den Gefichtspunft 
eines Berzichtes zu ftellen ift, ftrenger zu beurtheilen, als das ausdrück⸗ 
liche, wohlbedachte und an beſtimmte, ziemlich umftändliche Formen ges 
bundene Compromiß. Nicht minder enthält e8 einen Widerſpruch, das 
Compromiß der letzteren Art mit den in $. 7 des angeführten Mandats 
angeordneten, gegen etwaigen Mißbrauch der Anwälte gerichteten Sicher- 
ungsmaßregeln jorgfältigft zu umgeben und gleichtwohl denjelben Er- 
folg durch nachträgliche, ſogar ftillfchtweigende Verzeihung eintreten zu 
lafjen. Offenbar ift der Willfür und der Umgehung des Mandat3 vom 
1. April 1824 Thor und Thür geöffnet, wenn man in folder Weiſe 
die nachträgliche Conbonation einer verfäumten Appellation zuläßt. 

Berückſichtigt man nun einerfeit3, daß das Mandat vom 1. April 
1824 in der jpäteren Prozeßgeſetzgebung, namentlich in den Gejegen 
sub B vom 28. Januar 1835 und vom 13. Januar 1838 nicht auf- 
gehoben it, vielmehr auch jest noch in voller Wirkjamteit bejteht, andes 
rerſeits aber, daß die mehrgedachte ſtillſchweigende Verzeihung fein Ge- 
feg für fich hat, fondern blos auf der Doctrin und auf ziemlid) zmeifel- 
haften Billigfeitsichlüffen aus einer Unterlaffung beruht, welche nad 
Befinden nichts weniger, als einen Verzicht auf einen prozefjualen Bor: 
theil beabfichtigt,, fo erfcheint es in der That gerechtfertigt, die geBachte 
Lehre von der ftilljchtveigenden Condonation der Verfäumniß einer Ap- 
pellation gänzlich zu verlaſſen. 
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In dem vorliegenden Falle war mithin die Berufung des Klägers, 
was den Koſtenpunkt anlangt, für unzuläjfig, und, was die aufgeftell- 
ten nachträglichen Beſchwerden betrifft, für verfäumt zu erachten. 


10. 


Intervention nad $. 55 des Erecutionsgejeges vom 28. 
Februar 1838 auf Grund eines anderen Intereſſes als 
des aus dem Eigenthume fließenden. 


II. Sen.-Erf. vom 25. Yebr. 1868 no. 71/92. 


Anlangend die BI. näher beichriebenen 26 Stüd Liſtado's, jo hat 
zwar Intervenientin ſelbſt angegeben, daß ſolche nicht ihr, fondern 
M.'s Eigenthum feien. E3 mag aud) nicht beftritten werden, daß $. 55 
des Executionsgeſetzes zunächſt nur den Fall im Auge hat, wenn bei der 
Vollziehung einer Auspfändung eine in des Schuldners Gewahrſam 
befindliche Sache von einer dritten Perſon als Eigenthum in Anfprud) 
genommen wird. Allein aus dem nurangezogenen Paragraphen des 
Erecutionsgejeges folgt feineswegs, daß im Erecutionsverfahren blos 
ver als Reclamant auftreten könne, welcher das Eigenthum an ben, 
dem Schuldner abgepfändeten Gegenftänden zu behaupten im Stande ift. 

Bed, das Erecutionsgejeb vom 28. Febr. 1838 ©. 72. 

Denn nad $. 44 jenes Geſetzes jollen als Objecte der Hülfg- 
vollſtreckung überhaupt nur die Beltandtheile de3 Vermögens des 
Schuldners, joweit es zu dejjen freier Verfügung ſteht, zu betrachten 
jein, und e3 bat daher auch der Gläubiger an ſich nur Anſpruch auf 
Aufrechthaltung der Execution infoweit, al3 fte eben in Beftandtheile 
des Vermögens jeine3 Schuldners erfolgt iſt. Hiernach aber wird jeder 
al3 Reclamant gehört werden müſſen, welcher, wenn aud) nicht gerade 
das Eigenthum an den abgepfändeten Gegenftänden, jo doch wenigitens 
joviel nachzuweiſen vermag, daß diefe Gegenftände nicht zum Vermögen 
des ausgepfändeten Schuldners gehört, ingleichen entweder, daß folche 
fh in jeinem, des Reclamanten rechtmäßigen Beſitze befunden, oder 
doch daß er, der Neclamant, an deren Freigebung ein weſentliches 
Intereſſe habe. 

Zeitjehrift für Rechtspflege und Verwaltung N. F. Bd. XIV. 
Seite 248 fig. 
5* 
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Da nun im vorliegenden Falle aus Dem, mas die Intervenientin 
angeführt, deffen Richtigkeit vorausgefegt, zur Genüge hervorgeht, daß 
ihr Ehemann Eigenthümer der beregten 26 Stüd Liſtado's nicht ges 
wejen, und daß zur Zeit der Abpfändung derjelben fie ſelbſt fich in 
deren rechtmäßigen Befig befunden, daß fie auch an deren Freigebung 
ein weſentliches Vermögensintereſſe habe, jo ift von der zweiten Inſtanz 
ganz mit Recht die Intervention auch rüdjichtlich diefer Liſtado's für 
jtatthaft erachtet, und die Entjcheidung von dem über das Interven— 
tionsborbringen angetragenen, zurüdgegebenen Eide abhängig gemacht 
worden. 


11. 


Die Beftimmung in $. 171 der GD. vom 9. Januar 1865 
ift nicht auf andere als die dabei vorgefehenen Zälle 
anzuwenden. 


II. Sen.-Erf. vom 10. März 1868 no, 140/133. 


Die Beichtverden des Beklagten find im Hauptwerke auf Ausftell- 
ungen gegen die Statthaftigfeit des vorliegenden Executivprozeſſes ge— 
gründet, und gehen von der Subjumtion der der Klage zu Grunde 
liegenden Urkunden unter die Vorſchriften der, das Verfahren in nicht— 
jtreitigen Rechtsſachen betr., proviforifchen Berordnung vom 9. Januar 
1865 $. 171 fig. aus. Mit echt Hat bereits die erfte Inſtanz 
diefe Subjumtion als unrichtig bezeichnet. Was die gedachte Verorb- 
nung wegen Urkunden vorjchreibt, welche die Grund- und Hypotheken⸗ 
behörde zur Baſis ihrer Thätigfeit bei Führung des Grund- und Hypo⸗ 
thefenbuch8 zu nehmen hat, kann nicht als allgemein gültige VBorfchrift 
für andere Fälle gelten, in denen jene Urkunden außerhalb aller Be- 
ziehung auf Eintragungen oder Löſchungen im Grund= und Hypotheken⸗ 
‚buche vorkommen. Dies liegt jchon in der Natur der Vorjchrift als 
einer lex specialis für gemiffe Nechtshandlungen, deren twejentlich 
formaler Charakter die ftrenge Beobachtung gewwifjer, genau vorgezeich- 
neter Formen erfordert. Davon kann aber fein Schluß auf die Er- 
fordernifje folder Urkunden für andere Fälle gezogen werden, in denen 
gleiche Erwägungen nicht eintreten. In der angezogenen Verordnung 
liegt daher fein Grund, die bisherige Praxis, 
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Annalen Bd. J. S. 375, 
zu verlaſſen, nach welcher die von ausländiſchen Behörden ausgegange— 
nen Urkunden in der Regel und dafern nicht beſondere Umſtände des 
conereten Falles eine Ausnahme bedingen, nach denſelben Grundſätzen 
zu beurtheilen ſind, wie die von inländiſchen Behörden ausgeſtellten 
oder von ihnen aufgenommenen. 


12. 
Stellung des Subbaftationsridters bei Einziehung 
von Erjtehungsgeldern. 
Il. Sen.-Erf. vom 26. März 1868 no. 182,193. 


Wenn aud bei. nothiwendigen Subhaftationen der fubhaftirende 
Richter nicht in Folge eines ihm von den Betheiligten ertheilten Auf: 
trags, fondern Kraft feines richterlichen Amts al3 der VBerfäufer des 
zur Berfteigerung gelangenden Grundjtüds auftritt, und wenn auch in 
Folge deffen die Erftehungsgelder zu dem Depofitum des fubhaftirenden 
Gerichts einzuzahlen find, jo erfolgt doch die Subhaftation immerhin 
nur im Intereſſe der Betheiligten, und namentlich der hypothekariſchen 
Gläubiger. Lediglich im Intereſſe diefer Betheiligten hat dann auch 
das Gericht für Einziehung der Erjtehungsgelder, und zwar von Amts-— 
wegen Sorge zu tragen, wogegen ein eignes vermögensredhtliches Inter: 
efje des Gerichts hierbei nicht obmwaltet. Verſchreitet daher das Gericht 
bei eintretender Säumniß des Erftehers zur Einziehung der rüd- 
ftändigen Erftehungsgelder und erfüllt es biermit feine amtlichen Ob: 
liegenheiten, jo findet ein eigentliche Parteiverhältnig zwiſchen ihm 
und dem Erjteher hierbei nicht ftatt. Es wird aber ein derartiges 
Parteiverhältniß auch dadurch nicht gefchaffen, daß das Gericht, wie e8 
auch im borliegenden Falle gethan, Behufs der Einziehung rüdftändiger 
Erſtehungsgelder einen Actor beftellt hat. Denn durch die von diefem Ac- 
tor bewirkte Klagerhebung ift zwar formell eine Parteifache hergeſtellt 
worden, materiell aber hat die Stellung des Gerichts zu dem Bellagten 
eine Aenderung nicht erlitten, und es kann daher auch Erſteres nicht 
als Partei in der gegenwärtigen Prozeßſache betrachtet werden. Unter 
diejen Umjtänden war das GA. M., deſſen Zuftändigfeit von dem Be- 
Hagten ſtillſchweigend anerfannt worden ift, an fich nicht behindert, im 
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der Sache ſelbſt zu entfeheiden, und wäre es auch angemefjener getvejen, 
wenn es von dem Befugniffe der Verfendung der Arten zum Verfprud 
Gebrauch gemacht hätte, jo kann dod) immer daraus, daß es von diejem 
Befugniß abgejehen und jelbft entſchieden bat, eine Nichtigkeit des Ver- 
fahrens, beziehentlich dev erftinftanzlichen Entſcheidung nicht hergeleitet 
werben. 


13. 


Der Beklagte ift im Executivprozeſſe nicht beredtigt 

zu verlangen, daß über feinen Antrag zur Depojition 

gelaffen zu werden im Erfenntnifje mit entjhieden 
werde. 


II. Sen.-Erf. vom 5. März 1868 no. 129/117. 


Wie bereit3 die vorige Inſtanz (AG. Zwickau) hervorgehoben, 
eriftirt Fein Geſetz, welches vorjchriebe, daß wenn im Executivprozeſſe 
der Beflagte im erſten Verfahren beansprucht, zur gerichtlichen Nieder— 
legung des Libellat3 gelafjen zu werden, über die Beachtlichfeit dieſes 
Berlangens im Urthel mit erfannt werben müßte Es ift auch 
Dfterloh an der Bl. angezogenen Stelle feiner Schrift über die 
fummarifchen Prozeſſe nach K. ©. Rechte (S. 115 ad not. 38) ein 
ſolches Geſetz namhaft zu machen nicht im Stande gemwejen, und wenn 
derjelbe fich für feine Meinung auf die Schrift von 

Kori, über den Erecutivprozeß $. 29 ©. 69 
berufen, jo ift hiergegen zu bemerken, daß Kori, welcher übrigens eine 
geſetzliche Beſtimmung für ſich ebenfal8 nicht angeführt, dort nur 
ſoviel: 
„hat Beklagter auf den Fall ſeiner Verurtheilung darauf angetragen, 
daß er die libellirte Summe gerichtlich niederlege, ſo wird das Er— 
kenntniß hierauf mit gerichtet“, 
nicht: 
„ſo muß das Erkenntniß hierauf mit — werden”, 
ausgeſprochen hat. 

Ja es wird fogar, wie BL. ebenfalls jchon von dev vorigen Inſtanz 
geltend gemacht worden, in den meiften Fällen nicht einmal zweckmäßig 
jein, über einen ſolchen Antrag glei im Erfenntnifje mit zu entichet- 
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den, indem die Zuläſſigkeit der Depoſition nach den Verhältniſſen zu 
der Zeit, wo der betreffende Rechtsſtreit bis zum Executionsſtadium ge— 
diehen, zu beurtheilen iſt, dieſe Verhältniſſe aber leicht möglicher Weiſe 
ganz andere ſein können, als die zu der Zeit der Abfaſſung des Er— 
kenntniſſes. 

Hiernach läßt es ſich nur billigen, wenn die erſte Inſtanz über den 
Antrag Beklagtens, ihm die Depoſition zu verſtatten, nicht mit er— 
fannt bat. 


14. 


Mipglüdter Verfuh der Ausführung eines Schäden: 
anſpruchs im Erecutionsprozeffe. 
II. Sen.-Erf. vom 27. März 1868 no. 199/199, 
Der Erecutiv- und Executionsprozeß ift, wie da3 DAG. ſchon 
mehrfach ausgefprochen hat, 3. B. 
Wochenblatt für merkwürdige Rechtsfälle Jahrgang 1857 ©. 167, 
Sahrgang 1861 ©. 3, 
Annalen des OAG.'s Bo. I. ©. 190 fig. 
alsdann unftatthaft, wenn der geflagte Anjpruch nicht unmittelbar aus 
den beigebrachten Urkunden hervorgeht, jondern auf Thatjachen beruht, 
welche zwar aus den der Klage zu Grunde gelegten Schriftftüden er- 
hellen, zur Rechtfertigung des Klaggefuchs jedoch erſt noch eine Schluß: 
folgerung und die Zuhilfenahme ſpecieller, für gewiſſe Verhältnifje ge- 
gebener Gejetesporjchriften und die Subjumtion unter dieje legteren 
nöthig machen. Es folgt dies einfach aus der Ausnahmejtellung, 
welche den erwähnten Urkundenprozeſſen in der Rechtsverfolgung ge— 
geben ift und aus den Beichränfungen, melden der Bellagte bezüglich 
feiner Nechtövertheidigung untertvorfen worden. Der Urkundenprozeß 
joll eben nur den aus den zu Grunde gelegten Urkunden herporgehen- 
den Rechtszuſtand proviſoriſch feftftellen, ohne Rüdficht auf die materielle 
Grundlage des Rechtsverhältniſſes. Derfelbe kann daher der Natur 
der Sache nad) auf documenta quarentigiata d. h. auf „Hare Brief 
und Siegel”, aus denen der erhobene Klaganſpruch unmittelbar und 
unzweifelhaft hervorgeht, geftügt werben. 
In dem vorliegenden Falle hat nun die Klägerin die auf 
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ihrem Gute für J. 2. T. haftende Hypothek ohne Neuerung und unbe- 
fchadet der Kaufſumme zur eigenen Vertretung übernommen und es hat 
fich dagegen der Beklagte nur verbindlich gemacht, diefe Schuld bis 
ſpäteſtens den erften März 1866 auf feine Koften zur Löſchung zu brin- 
gen und die Käuferin (jegige Klägerin); wegen Uebernahme der Forder— 
ung allenthalben ſchadlos zu halten. Worin diefe Schadloshaltung 
aber beftehen folle und wann und unter. welchen Vorausfesungen fie 
einzutreten hat, ift in der Urkunde nicht ausgedrüdt, noch weniger iſt 
darin beftimmt, daß, wenn die Käuferin in Folge der Schuldübernahme 
die fraglichen 300 Thlr. (freiwillig oder durch Prozeß genöthigt) an den 
Forderungsberechtigten bezahlen würde, Bellagter der Klägerin das 
Gezahlte an Capital und Zinjen zurüdzuerftatten verbunden fein jolle. 
Man kann demnach in dem vorliegenden Falle die geflagte Forderung 
nicht unmittelbar aus den beigebrachten Urkunden ableiten, jondern 
man gelangt vielmehr erft unter Zuhilfenahme von Rechtsfägen zu der 
Schlußfolgerung, daß, wenn Beflagter nicht für die Löfchung der frag: 
lichen Hypothek forgen und Klägerin durch diefe Vernadläffigung in 
die Nothivendigfeit verfegt würde, ihrerfeit3 Zahlung an Capital und 
Binjen leiften zu müffen, Bellagter der Klägerin zu irgend einer Ent- 
Ihädigung verbunden fei und beziehentlich daß diejer Schädenanſpruch 
der Klägerin der Summe gleichfomme, ivelche fie für Rechnung des Bes 
Hagten bezahlt hat. Dies eignet fich offenbar nicht für den Urfunden- 
prozeß. Es fehlt da Brief und Siegel, wodurch der erhobene Anſpruch 
unmittelbar beurfundet wird. Namentlich die Bezifferung des erhobe— 
nen Schädenanfpruchs nach einer beftimmten Summe erfordert eine be= 
ſondere juriftiiche Schlußfolgerung. 

Das DAG. hat daher die erhobene Executionsklage für unftatthaft 
zu erachten gehabt. 

15. 
Die Nothwendigfeit, die Fälligkeit einer verbrieften 
Forderung mit Nüdjiht auf die Beſtimmungen des 
$. 711 des BGB.S zu beurtheilen, ſchließt die Anwend- 
barkeit des Erecutionsprogzejjes nit aus*). 
II, Sen.-Erf. vom 13. Febr. 1868 no. 63/49. 
Der von der Beklagten wiederholt geltend gemachten Anficht, daß 


vVergl. Annalen Bd. I. S. 190, Bd. IL. S. 518, Bb. VL. ©. 481, 
Bd. VII ©. 123, 432, Bd. VIII. ©. 365, N. F. 8b. III. ©. 123. 
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ſich die Forderung der Klägerin zur Verfolgung im Executionsprozeſſe 
nicht eigne, weil ein beſtimmter Zahlungstermin in den beigebrachten 
Urkunden nicht feſtgeſetzt worden und die Zuhilfenahme geſetzlicher 
Beſtimmungen über die Fälligkeit in dieſer Prozeßgattung unſtatthaft 
ſei, iſt nicht beizupflichten. Der Zweck des Executionsprozeſſes und die 
Vorſchriften in 8. 86 des Executionsgeſetzes vom 28. Februar 1838 
ſchließen weder eine Auslegung: der beigebrachten Urkunden nad) 
juriftifchen Regeln, noch die Anwendung allgemeiner gejetlicher Bes 
ſtimmungen und Nechtögrundfäte auf das, nad) Inhalt diefer Urkunden 
zwiſchen den Parteien beftehende Nechtsverhältni aus, vielmehr bedarf 
e3 einer jolchen Prüfung ſchon auf Seiten des Prozeßrichters, wenn 
derſelbe die ihm nach $. 86 obliegende Entſchließung darüber faſſen 
fol, ob der Grund des Anſpruchs aus den vom Kläger überreichten 
Urkunden vollftändig erhelle und die 88. 89 flg. vorgeichriebene Auf: 
lage an den Beklagten zu erlafjen fei, oder nicht. 

Mejentlich verichieden von den Fällen, bei welchen es eben nur 
auf die Prüfung und Auslegung der Urkunden und die Anwendung der 
auf das aus diejen erhellende Rechtsverhältniß bezüglichen allgemeinen 
gejeglichen Normen anfommt, find ſolche Fälle, in denen der Anſpruch 
des Kläger3 nicht auf ein, durch Brivatwille der Betheiligten entftandes 
ne3 Rechtsverhältniß, jondern unmittelbar auf jpecielle, für den Eintritt 
gewiſſer Ereigniffe ertheilte Gejegesvorjchriften gegründet worden ift, 
bei denen es erſt noch der Sublumtion gewiſſer Thatſachen unter jene 
fpeciellen Vorſchriften bedarf. Ein folcher Anspruch, zu deffen Verfolg- 
ung fi) allerdings der Erecutionsprozek nicht eignet, liegt aber hier 
nicht vor, und jo wenig die Auslegung der beigebrachten Urkunden eine 
befondere Schwierigkeit darbietet, eben jo wenig hat man fich behindert 
gefunden, die gemeinrechtliche in $. 711 des BGB.'s iwiedergegebene 
Regel anzuwenden, daß in Ermangelung einer bejtimmten Erfüllungs- 
zeit die Leiſtung jofort nad Entftehung der Verbindlichkeit verlangt 
werden Fann. 
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16. 


Der Berübmung, auf welde die Provocationsklage 
geitügt ift, fann nicht eine andere erft im Laufe des 
Prozeſſes vorgefommene in diefem fubjtituirt werden. 


U. Sen.-Erf. vom 11. Febr. 1868 no. 18/35. 


[Der Sat wurde ausgefprochen unter Bezugnahme auf die vom 
DAG. in den in den 
Annalen Bd. II. ©. 146 und Bo. V. ©. 527 
mitgetheilten Vorgängen entwickelten Grundſätze. 


14; 


Stirbt der Bellagte während des Prozeſſes und wird 
jodann in Mangel des Antritts des Nachlaſſes Seiten 
der Erben, zu ſolchem Concurs eröffnet, fo fommt jener 
Prozeß zum Erliegen. 
II. Sen.-Berordn. vom 5. März 1868 no. 107/108. 


Wenn ſchon dem Gläubiger eines Gemeinfchuldners in der Regel 
das Recht nicht abgefprochen werben kann, einen bereit3 vor Ausbrud) 
de3 Concurſes anhängig gemachten Prozeß außerhalb des Liquidations- 
verfahrens zu Ende zu führen, nicht allein wenn er beabfichtigt, von 
feiner Befriedigung aus der Gantmafje abzufehen, diejelbe vielmehr 
nad) Beendigung des Concurſes beim Gemeinfhuldner zu juchen, fon: 
dern auch, wenn er noch vechtzeitig die mit einer vechtöfräftigen Ver- 
urtheilung für das Liquidationsverfahren verbundenen Vortheile zu 
erlangen, namentlich einer abermaligen Beweisführung überhoben zu 
werden hoffen kann; jo wird doch in beiden Fällen vorausgejegt, daß 
eine Vertretung der Partei des Beklagten, aljo überhaupt eine Fort⸗ 
ftellung des Prozeſſes in dem Stadium, in welchem derfelbe fich befindet, 
möglich geblieben fei. 

Es ift dies aber hier nicht der Fall, wo der beflagte Schuloner 
verjtorben, fein Nachlaß von Erben nicht angetreten und die Vertretung 
der Vermögensrechte allein auf die Concurävertreter übergegangen iſt. 
Denn der Gütervertreter ift passive allein zur Disceptation über ſolche 
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Anſprüche legitimirt, welche zu den Schulden der Maſſe gehören, der 
Streitvertreter aber hat lediglich innerhalb der Grenzen des Liquida— 
tionsverfahrens die Rechte der Coneursmaſſe zu vertreten und kann da— 
her namentlich Behufs der Fortſtellung einer vor Ausbruch des Con— 
curſes anhängig gewordenen Rechtsſache nicht zu Prozeßhandlungen 
genöthigt werden, die ihm in ſeiner Funetion im Concursprozeß nicht 
angeſonnen werden dürfen. Es iſt dies der Grund, aus welchem nach 
dem Zeugniſſe 

Günther's, Concurs der Gläubiger $. 852 ©. 44 flg. 
die Fortftelugg eines gegen den Gemeinſchuldner anhängig gemachten 
Prozefjes außerhalb des Concurjes dann nicht zuläffig ift, wenn die 
Entjcheidung der Sache von einem Delateide des Bellagten abhängig 
gemacht worden ift, teil die Eidesdelation dem curator litis gegenüber 
nad Maßgabe der 

Erl. PD. ad tit. XLI. 8. 4 
nicht Statt hat. 

Die dur des Klägers Appellation angeftrebte Entſcheidung der 
Frage, melde Faſſung dem dem Beklagten auferlegten Eive zu geben 
fei, verüberflüffigt fi mithin dadurch, daß feine Berfon vorhanden ift, 
welcher die Leiſtung des erkannten Eides angefonnen werden könnte 
und erledigt ji) damit zugleich die Nothwendigkeit, eine Entſcheidung 
mitteld Erfenntnifjes zu ertheilen. 

Selbftverftändlich bleibt e3 dem Kläger unbenommen, auf dem 
Wege der Liquidation, wenn ſolches annoch rechtzeitig gefchehen kann, 
ſeinen Anſpruch weiter zu verfolgen. 


18. 


Berlangt ein Gütervertreter im Hinblid auf die Be— 
fimmung des Geſch. Banquer.-Mandats vom 20. De: 
cember 1766 $. 15 im Erecutivprozeffe Nüdgabe eines 
vom Eridar an jeine Ehefrau veräußerten Grundftüds 
zur Maſſe auf Grund einer Urkunde, worin Gewähr: 
ung des Kaufpreifes durch Gompenjfation mit Ein: 
bringen befannt ift, fo fann er nicht pure Rüdgabe 
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verlangen und die Ehefrau wegen Beweiſes des legte- 
ren in die Wiederflage vermweijen. 


II. Sen.-Erf. vom 11. Febr. 1868 no. 22/38. 


Mit Recht ift von voriger Inftanz (AG. Leipzig) darauf hinge— 
wieſen worden, daß Klägers Berechtigung, für die von ihm vertretene 
Concursmaſſe die Abtretung des von der Beklagten erworbenen Grund» 
ſtücks zu beanspruchen, insbefondere auch durch feine Verpflichtung, die 
von ber Beklagten für den Ankauf aufgewendeten Geldmittel derfelben 
zurüdzugewähren, begrenzt werde, dergeitalt, baß beide hier fragliche 
Leiftungen als Zug um Zug zu bewirkende Präftationenfich darjtellen, 
auch die jegige Beklagte, rüdfichtlich der ihr zu gewährenden Nüderftatt- 
ung der bon ihr für die Erwerbung des Hausgrunditüds aufgewende— 
ten Mittel, als Maffegläubigerin angejehen werden müffe. 

Wenn neuerdings erſt der Kläger mit der Behauptung hervorge— 
treten tft, daß der Grundftüdserwerb der Beklagten um desmwillen bie 
Eoncursmafje zu der in Frage befangenen Erftattung nicht verpflichte, 
weil derjelbe zu einer Zeit erfolgt fei, zu welcher der jegige Gemeins 
ſchuldner bereits materiell infolvent getvejen, jo kann auf dieſe Behnupt- 
ung, ganz abgefehen noch davon, ob und inivieweit diefelbe gegenüber 
den, wie oben bemerft wurde, für die Beurtheilung der Klage maß— 
gebenden Borfchriften in $. 15 des gejchärften Banquer.-Mandats, 
überhaupt als einflußreich, hiernächſt auch als zur Bervollftändigung 
der vorliegenden Ererutivflage geeignet erjcheine, ſchon aus dem weite— 
ven und zwar formellen Grunde Getwicht nicht gelegt werden, weil 
nurgedachte Behauptung als veripätet fich darftellt. 

Es kann nun ferner dahingeftellt bleiben, ob und inwieweit, tvenn 
Kläger im Wege des Drdinar = Prozefjes von der Beklagten die Abtret- 
ung de3 Hausgrundftücdes gegen Rückgewährung des für deſſen Erfauf: 
ung von ihr Aufgeivendeten zu erlangen verjucht hätte, der Beklagten 
noch ein Betveiß anzufinnen fein würde, daß fie den, wie zufolge der 
Klagbeilage A behauptet wird, auf den Kaufpreis des Haufes durch 
Compenfation auf ihr eheweibliches Einbringen gewährten Betrag von 
1000 Thlrn. dem jeigen Gemeinfchuldner auch wirklich in die Che 
ein= und zugebracht babe, beziehentlih, daß jolcher Betrag aus ihrem 
Vermögen für Anſchaffung des Grundftüds verwendet worden fei; 
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foviel ift nicht zu verkennen, daß im vorliegenden Executivprozeſſe von 
einem derartigen Beweije nicht die Nede fein Tann. Dagegen find die 
zur Klagbegründung beigebradjten Urkunden ihrem ganzen Inhalte 
nad) in Betracht zu ziehen, und da diefer Inhalt auch auf die Vertvend- 
ung eine Gelbbetrages von 1000 Tälern. Seiten der Beflagten für 
den Erwerb des Grundftüds hinweiſt, fo kann Kläger nicht feiner nad) 
den oben entwidelten Grundjägen fich ergebenden Verpflichtung ent- 
gegen, nur das ihm Nüsliche acceptivend, die Nüdigabe des Grundftüds 
fordern, die der Sachlage nad) hiermit für ihm untrennbar zufammen- 
hängende Verpflichtung aber, der Beklagten gleichzeitig ihr aufgewven= 
detes Geld als Mafjegläubigerin zurüdzugewähren — weſſen er ſich 
entſchieden weigert, weil er dieſe Verpflichtung nach der einſchlagenden 
geſetzlichen Vorſchrift für begründet nicht erkennen will — ablehnen 
und die Beklagte zur beſonderen Durchführung ihres hierher gehörigen 
Anſpruchs verweiſen. 


Handels- und Wechſelrecht. 


14. 


Wirkung des Wechſels der Mitglieder einer offenen 
Handelsgeſellſchaft, reſp. Veränderung der Firma in 
Bezug auf die Forderungen derfelben gegen Dritte. — 
HGB. Art. 123 flg., 131. 
II. Sen.-Erf. vom 5. März 1868 no. 121/124. 


Beklagter hat zur Genüge zugeftanden, daß er die in den Alagbei- 
fugen B, C und D verzeichneten Waaren zu den dort angegebenen ‚Zei 
ten und für die dajelbft notirten Breife erfauft und geliefert erhalten 
habe, und die Augftellungen, welche er Hinfichtlich des geflagten An- 
ſpruchs den Klägern gegenüber geltend gemacht hat, laufen nur darauf 
hinaus, daß er die vorerwähnten Geſchäfte mit der damals in &, be- 
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ſtanden habenden Firma „Gr. U. und M.“, nicht aber mit den Klägern 
als Inhabern der jetzt klagenden Firma „Or. & U.” abgeſchloſſen habe. 

Aus dem von ihm beigebrachten Auszug aus dem Handelsregiſter, 
auf welchen Kläger ihrerjeitS Bezug genommen haben, geht nun aud 
hervor, daß am 2. September 1862 in 2. eine offene Handelsgeſellſchaft 
ünter der Firma „Gr. & U.” beitanden hat, deren Inhaber die jegigen 
Kläger waren, daß weiter am 23. December 1863 Th. M. in jene Ge— 
ſellſchaft eingetreten ift und Lebtere von da ab mit „Gr. U. und M.“ 
firmirt hat, daß ferner TH. M. am 4. September 1366 wieder ausge— 
Ihhieden, dagegen €. H. V. ald Commanbitift eingetreten iſt und daß 
ſeitdem die Gefelljchaft wieder mit „Gr. & U.” firmiert. Es ift daher 
allerdings liquid, daß in den Monaten November und December 1365 
und Januar 1866, als zu welchen Zeiten Beflagter die in den angezo— 
genen Klagbeifugen notirten Waaren geliefert erhielt, eine Zirma „Gr. 
& U.” nicht beitand. Gleichwohl ift nach dem Dafürhalten der gegen- 
wärtigen Inftanz in diefem Umftand feine hinreichende Beranlafjung 
zu finden, um die erhobene Klage, wie jolches in dem vorigen Urthel 
gefchehen, in der angebrachten Maße abzumweijen. 

Die jegigen Kläger waren, wie erwähnt, ſchon im Jahre 1862 zu 
einer offenen Handelsgejellichaft zufammengetreten und betrieben diefelbe 
unter der Firma „Gr. KU.“ Trat päter Th. M. in diefe Geſellſchaft 
ein, fo wurde damit nicht die bisherige Gefellichaft aufgelöft, ſondern 
e3 fand nur eine Vermehrung in den Perſonen der Gejellichafter ftatt, 
während die frühere Gejellichaft zwifchen Gr. und U. fortbeitand. Schied 
dann der neu hinzugetretene M. aus der Gejellichaft wieder aus, fo 
wurde damit die Letztere auf ihren früheren Beſtand zurüdgeführt und 
die beiden übrigen, bereit vor dem Eintritt M.'s vorhanden gewefenen 
Gejellfchafter festen nunmehr die Gejellichaft in der früheren Maße 
fort. Eine Auflöfung der Gefellichaft zwiſchen den übrig bleibenden 
Theilhabern fand dagegen nicht ftatt, fie begründeten durd) ihr Beifam- 
menbleiben nad) dem Austritt M.’S nicht eine ganz neue Gefellichaft, 
und auch der Wegfall der durch den Eintritt M.'s herbeigeführten Ver— 
änderung in der Firmenbezeichnung, melde nur dadurch erfolgt war, 
daß der perfünliche Name M.'s in die Firma aufgenommen worden war, 
hatte die Auflöfung der zwiſchen Gr. und U. bejtehenden Gejellichaft 
nicht zur Folge. Dieje Gefellihaft dauerte vielmehr, wenn auch in 
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einer durch den Hinzutritt M.'s zeitweilig veränderten Maße unausge- 
jet fort, fie befteht auch nod) gegenwärtig, und da nach Art. 131 des 
ADHGB.'S ein ausgefchiedener Gejellichafter die Auslieferung feines 
Antheils am Gejellichaftsvermögen in einer den Werth defjelben dar- 
ftellenden Geldfumme fich gefallen Laffen muß, derſelbe dagegen fein 
Recht an einem verhältnigmäßigen Antheil an den einzelnen Forderun- 
gen der Gejellichaft hat, jo Hätte ſogar die Frage entftehen können, ob 
den Klägern, wie joldhes in dem Enderfenntniß der erften Inſtanz ge= 
ſchehen, aufzugeben geweſen wäre, „daß und wie die geflagte Forderung 
nebſt Binfen von der unter der Firma „Gr. U. und M.“ beftandben 
babenden offenen Handelsgejellfchaft auf die von ihnen vertretene Gom- 
manbditgejellichaft unter ber Firma „Gr. & U.” übergegangen ei”, an- 
noch gehörig beizubringen Auf diefe Frage war jedoch bier nicht weiter 
einzugehen. 


15. 
Ueber das Retentionsredht Art. 313 des HGB.s. 


II. Sen.-Erf. vom 20. Mär} 1868 no. 181/177. 


Das Netentiongrecht, welches Art. 313 des ADHGB.’3 dem Kauf- 
mann tiber den Kaufmann megen fälliger Handelsforderungen an 
allen in feinem Gewahrjam befindlichen beweglichen Sachen feines 
Schuldners einräumt, ift, jo mweitgreifend es in anderer Beziehung er- 
fcheint, doch nach der ausdrüdlichen Vorfchrift der angezugenen Be— 
ftimmung in einer doppelten Weile beichränft. Denn erftens Tann 
dajfelbe nach felbiger nur an jolden Gegenftänden ausgeübt werden, 
welche mit dem Willen des Schuldner® und auf Grund von Handels- 
geihäften in des Gläubigers Belit gelangt find, und zweitens tritt 
dafjelbe, auch wenn die der Fall geweſen fein jollte, doch dann nicht 
ein, wenn die Zurüdbehaltung der Gegenftände der von dem Schuldner 
por oder bei der Uebergabe ertheilten Vorfchrift oder der von dem 
Gläubiger übernommenen Berpflichtung, in einer beftimmten Weije mit 
den Gegenftänden zu verfahren, widerftreiten würde. Bon diejen Be- 
ſchränkungen fällt jedoch die zweite nach der weiteren Vorjchrift im 
zweiten Abſatze de3 Art. 314 des gedachten Geſetzbuchs dann weg, wenn 
nach der Webergabe der zu retinivenden Gegenftände oder nad der 
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Uebernahme der gedachten Verpflichtung Concurs über da3 Vermögen 
des Schuldners eröffnet oder fonft in einer der in dem gebachten 
Artikel angegebenen Arten die Gefahr des Verluſtes der Forderung 
eonftatirt worden ift. 

Da ein Fall der zuletgedachten Art hier liquider Maßen vorliegt, 
fo Fonnte es fich, joweit Bellagter auf Grund der sub Nr. 2, 3 und 4 
geltend gemachten Anfprüche ein Zurüdhaltungsrecht an den nad) jeinen 
Zugeftändniffen in pet. 1. c.1,2,4,5,7,8,10, 11, 15, 17,18 und 
in der Anmerkung zu p. 1. c. 19 noch gegenwärtig in jeinem Gewahrjam 
befindlichen 17 Ballen Waare in Anfpruh nimmt, nur um die 
Beantwortung der Frage handeln, ob nach der actenfundigen Sachlage 
anzunehmen jei, daß lettere auf Grund von Handelsgejchäften in feinen, 
des Beflagten, Beſitz gefommen jeien. 

Dieje Frage hat man in gegentoärtiger Inſtanz zu verneinen. 

Nach den infoweit übereinftimmenden Angaben beider Theile find 
dem Bellagten bie betreffenden Waaren unbeitellt und jomit voraus 
jeglih unter Kaufsofferte, auf Beficht oder Probe, zugejendet worden. 
Da nad) der Haren Vorfchrift der Geſetze 

Art. 339 des ADHGB.'s und des BGB.'s $. 1101 
ein derartiger Kauf erft durch die Genehmigung Seiten Desjenigen, 
welchem die Waaren auf Brobe zugejendet worden, zur Perfection ges 
langt, demnach aber der Empfänger der Waare, jo lange ex den vorge— 
Ihlagenen Handel nicht genehmigt hat, unbedingt zur Zurüdgabe der— 
jelben verpflichtet ift, fo wird, die in Art. 314 gedachten bejonderen 
Fälle ausgenommen, die Ausübung des Retentionsrechts in der Regel 
Ihon auf Grund der Beitimmung in dem letzten Abjage des Art. 313 
ausgeichloffen fein. 

Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bo. 26 ©. 157 fig. 

v. Hahn, Kommentar zum ADHGB. Bo. II. Art. 313 $.19 a. €. 

©. 134. 

Es läßt ſich aber auch hierbei die weitere Frage aufwerfen, ob, jo 
lange eine foldhe Genehmigung nicht behauptet worden, überhaupt bie 
Eriftenz eines Handelsgejchäfts im Sinne der Eingangs gedachten Ge— 
jegesporichrift in Frage ſei. Denn die unbeftellte Zujendung von 
Waaren enthält überhaupt Fein perfectes Geſchäft, jondern nur die 
Dfferte zu Eingehung eines ſolchen. In dem vorliegenden Falle fann 
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man jedoch von einer Beantwortung diejer Frage um fo gewiſſer abfehen, 
als die Parteien weiter darüber einig find, daß Beflagter die ihm geftellten 
Kaufsofferten bereitS abgelehnt hatte und die Waare nur, um felbige 
für den Gemeinſchuldner einftweilen aufzubewahren und demfelben die 
Koſten des Rüdtransport3 zu erfparen, beziehentlic in Rüdficht auf 
einen künftig etwa bei veränderter Willensrichtung abzufchließenden 
Kauf in feinem Gewahrfam behalten habe. Die Kaufsofferte, auf deren 
Grund die Waare anfänglich in den Befig des Beklagten gelangt war, 
hatte fich jomit, und zwar jchon vor dem Ausbruche de3 Creditweſens, 
volfftändig erledigt, und ed war nad dem Uebereinfommen ber 
Intereſſenten ein wejentlich anderes, gin bloßes Hinterlegungsverhältniß 
an deſſen Stelle getreten. Nur auf Grund diejes letzteren befand fich 
fomit der Bellagte zur Zeit der gegenwärtigen Klagerhebung in dem 
Befig der betreffenden Gegenftände. Hieran hatte fih auch, mie 
Beklagter im 21. Einl.-Abſchn. noch befonders einräumt, bis zu dem 
Ausbruche des Creditweſens nicht3 geändert. 

Daß nun in einem ſolchen bloßen Aufbewahren der einem Anderen 
zugehörigen Gegenftände im Zweifel ein Handelsgejhäft im Sinne der 
Art. 271 und Art. 272 des ADHGB.S nicht zu finden fei,. bedarf 
feines bejonderen Nachweiſes. Ebenſo zweifellos erjcheint bei der 
Liquidität dieſes Sachverhältniffes die in dem erſten Abſatze von Art. 
274 des gedachten Gejegbuches aufgeftellte Präfumtion ausgefchloffen. 
Wollte man aber endlich aus der in Art. 313 gebrauchten Bezeichnung: 
„Saden, welche mit dem Willen des Schuldner auf Grund von 
Handelsgejchäften in feinen Befig gelommen find” die Folgerung 
ziehen, es babe in dem Willen des Geſetzgebers gelegen, zu 
beftimmen, daß bei der Beantwortung der Frage, ob an einer 
Sade ein Retentionsreht ausgeübt werden könne, nicht auf den— 
jenigen Rechtstitel, auf Grund deſſen der Gläubiger bei Ausübung 
jenes Rechts die Sache wirklich befist, fondern unter allen Umftänden 
auf den Urjprung, den es mit dem Erwerb des betreffenden Befiges 
gehabt habe, Rüdficht genommen werden folle, jo würde dies dem Sinne 
der gedachten Gejegesvorjchrift und der bei Einjchaltung der bezüglichen 
Worte verfolgten Tendenz, das kaufmänniſche Retentionsrecht auf den 
eigentlichen kaufmännischen Gejchäftsverfehr zu beichränfen und Willür 
und Chikane möglichft auszujchließen, 

Annalen, Neue Folge Bb.V. 6 
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Koch, das ADHGB. Art. 313 nota 107 ©. 320 fig. 
offenbar zumiderlaufen. Wenn daher 

v. Hahn a. a. O. Bd. II. Art. 313 8. 10 ©. 128 
bemerkt, daß, wenn das Gefeg auch nur der Erwerbung des Beſitzes 
mit dem Willen des Schuldners Erwähnung thue, e8 doch Teinem 
Zweifel unterliegen könne, daß auch die Fortdauer des Willens dann 
in Betracht zu kommen habe, wenn diejer Wille auf den Fortbeftand 
des Nechtöverhältnifies, auf defien Grund ver Befis erworben wurde, 
von Einfluß fei, jo hat dies nad) der Anficht der gegenwärtigen Inſtanz 
in gleihem, wenn nicht in noch höherem Maße von der Beurtheilung 
der rechtlichen Natur desjenigen Gejchäftes, auf Grund deſſen der 
Beſitz ſpäter und namentlich zur Zeit der Ausübung des Retentions- 
vechtes ausgeübt wurde, zu gelten, und man fann daher der von dem— 
jelben Rechtslehrer weiter 

8.12 ©. 130 
verjuchten Auslegung der hier einjchlagenden Worte des Gefetes nicht 
beitreten. 

16. 
ZurXehrevonder Dispofitionsftellung — HGB. Art. 347. 
II. Sen.-Erf. vom 26. März 1868 no. 192/187. 

Wenn beide vorige Inftanzen Bellagtem den Beweis feines excep- 
tiviſchen Vorbringens nachgelafjen haben, jo hat man dies in der jegigen 
Inſtanz nur für jachgemäß erachten fünnen und bemerkt man in dieſer 
Beziehung, zugleich zu Widerlegung des vom Kläger Vorgebrachten, 
Folgendes: 

1. 

Dan will Klägerm zugeben, daß nad) den bis jegt vorliegenden 
Anführungen Bellagtens nicht klar überfehen werden kann, ob den 
Borichriften in Art. 347 des ADHGB.'s im gegenwärtigen Falle 
allenthalben Genüge gejchehen. Auf der andern Seite muß man aber 
auch) jagen, daß ebenjowenig aus den Anführungen Bellagtens bereits 
deutlich erhelle, wie jene VBorjchriften nicht beobachtet tworden und daher 
Beklagter mit Ausftelungen gegen die Beichaffenheit der erhaltenen 
Waare nicht weiter zu hören fei. 

Denn die im erften Abſatze des angezogenen Artifel3 347 des 


HGB.'s enthaltene Beftimmung, daß, wenn die Waare von einem andern 
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Drte überfendet worden, der Käufer ſolche ohne Verzug nach der Ab- 
lieferung zu unterſuchen babe, ift ausprüdlich durch den Zujag modi— 
ficirt: 
„ſoweit dies nach dem ordnungsmäßigen Geſchäftsgange thun— 
lich iſt“, 
und in dem zweiten Abſatze des nämlichen Artikels iſt zwar feſtgeſetzt, 
daß, wenn der Käufer die unverzügliche Unterſuchung und die ſofortige 
Anzeige der etwa entdeckten Mängel verabſäume, die Waare als geneh— 
migt gelte, jedoch wieder die Beſchränkung beigefügt: 
„ſoweit es ſich nicht um Mängel handelt, welche bei der ſofortigen 
Unterſuchung nach ordnungsmäßigem Geſchäftsgange nicht erfenn- 
bar waren“. 

Es verpflichtet alſo das HGB. den Käufer der von einem anderen 
Orte überjendeten Waare nicht jchlechthin und unbedingt zu deren ſo— 
fortiger Unterfuhung, jondern e8 verlangt nur, daß ſich derjelbe rüd- 
fichtlich der Prüfung jo verhalte, wie es von einem ordentlichen Ge— 
ſchäftsmanne bei einem oronungsmäßigen, geregelten Gejchäftsgange 
wartet werden kann. 

Buſch's Archiv für Handelsrecht Bd. V. ©. 421. 
Demzufolge kommt es bei Beantwortung der Frage, ob der Einrede der 
Fehlerhaftigkeit der überjendeten Waare gegenüber auf die Vorſchriften 
in Art. 347 des HGB.'s fi berufen werden könne, bauptjächlich mit 
an theils auf die Quantität der Waare, theils auf deren Bejchaffenheit, 
theils auf deren Verpackung, und man wird danach namentlich nicht 
verlangen können, daß der Empfänger einer großen Quantität einer 
beftimmten Waare etwa jedes einzelne Collo unterfuche, oder daß ber 
Empfänger von ſolchen Waaren, welche in der Driginalverpadung wei— 
ter verfauft zu werden pflegen und. ohne zuvorige Entfernung dieſer 
Verpackung ſich gar nicht prüfen lafjen, eine ſolche Entfernung vor der 
Weiterveräußerung vornahm. 

v. Hahn, Commentar zu dem HGB. Bd. II. ©. 226, 228. 
Was den vorliegenden Fall betrifft, fo beiteht die beanftandete Waare 
in Solaröl, welches fich nach dem eigenen Anführen Klägers in Ballons, 
die jelbjtverjtändlih wieder mit einer Hülle umgeben geweſen fein 
müfjen, befunden. Es haben ferner die Lieferungen, von welchen Be- 
Hagter einen Theil bemängelt, in nicht weniger als in 67, beziehentlich 
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208 Ballons beftanden. Es find endlich, diejenigen Ballon3, deren In— 
halt fehlerhaft geweſen fein ſoll, allem Anfcheine nach gar nicht erft 
an den Wohnort Beflagtens gelangt, fondern von Bellagtem jofort 
von W., beziehentlich von 3. aus, mofelbft fie für Klägern gelagert, 
weiter verkauft und verjendet worden. Hiernach läßt fich Bellagtem 
daraus, daß er Klägern erſt am 10. November 1866 von der Fehler: 
baftigfeit brieflich in Kenntniß geſetzt, nicht fo fchlechthin und gleich 
von vorn herein ein Vorwurf machen. Vielmehr wird Alles auf die 
näheren Verhältniffe ankommen, und daß nach diefen, welche noch 
jpecieller darzulegen find, der inhalt des Art. 347 des HGB.'s ihm 
nicht entgegenftehe, Fann Bellagtem im Beweiſe meiter auszuführen 
füglich verjtattet werden. 

Es tritt jedoch auch noch ein anderes Moment Hinzu. Laut Bl. 
bat nämlich Bellagter behauptet, daß Kläger, nachdem diefer von ihm 
durd; den Brief unter H vom 10. November 1866 davon, daf 50 und 
beziehentlich 100 Ballons des gelieferten Solaröls eine vertragsmwibrige 
Beichaffenheit ergeben, in Kenntniß geſetzt und für allen Schaden ver— 
anttwortlich gemacht, auch gebeten worden ſei, dafern er zufriedenftellende 
Vorſchläge zur Ausgleihung der Sache zu machen habe, foldhe fofort 
zu telegraphiren, am folgenden Tage das unter J erfichtliche Telegramm 
geiendet habe, welches wörtlich dahin lautet: 

„Komme für alle Differenzen, fobald fie gerechtfertigt, jelbftver- 

ſtändlich auf.“ 

Denn berubte diefe Behauptung in Wahrheit, jo würde nad) der Faſſung 
des beregten Telegramms bis zum Nachweiſe des Gegentheils fogar 
angenommen werben müfjen, daß Kläger zwar nicht jo vertragsmwibrige 
Beichaffenheit ohne Weiteres anerkannt, wohl aber auf den aus der 
. etivaigen Berfpätigung der Anzeige der borgefundenen Fehler herzulei= 
tenden Einwand verzichtet habe, indem Kläger durch die Worte: 

„ſobald fie gerechtfertigt“ 
feinem BVerfprechen, für die angezeigten Mängel auffommen zu wollen, 
nur injofern eine Beichränfung beigefügt, als er ſolches an die Vorauss 
ſetzung gefnüpft, daß jene Mängel auch wirklich vorhanden jeien. 

2 


Die Behauptung Klägers, Bellagter dürfe eine etwaige Fehler- 
baftigfeit der Waare um deswillen nicht mehr geltend machen, teil er 
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über die letztere verfügt, erjcheint unerheblich. Denn die Verfügung 
über einen Theil der Waare durch Weiterverfauf würde Beflagtem nur 
dann zum Nachtheile gereichen können, wenn fi aus dem Weiterver- 
kaufe eine ftillichweigende Genehmigung der Waare ableiten ließe. 
Hiervon aber kann im borliegenden Falle, wo die Waare allem An- 
ideine nach gleich in der Driginalverpadung und aljo ohne daß es 
möglich geweſen, die Fehler zu entveden, weiter verfauft worden ift, 
nicht die Rede fein. 
v. Hahn a. a. D. Bo. II. ©. 233. 


17. 


Exceptio rei judicatae in Bezug auf Wedfelforder- 
ungen — ADMO. $. 82 jet. 16 — BOB. 8. 177. 


II. Sen.-Erf. vom 27. März 1868 no. 183/176. 


Soviel die Hauptfrage, ob der jetige Kläger die Rechtskraft des 
Lr Prozeſſes gegen fich gelten laffen müfje, anlangt, jo liegt zunächſt 
ſoviel unzweifelhaft vor, daß hierbei die Frage nicht fo geftellt werden 
darf, ob die res judicata gegen jeden Dritten oder blos gegen die glei- 
hen Parteien und deren Nechtönachfolger, namentlich Erben oder Ceſ— 
fionare gilt. Denn die res judicata bringt formelles Recht hervor. 
Sie joll nichts Neues jchaffen, fondern blos Dem, was nach der Anficht 
der Recht ſprechenden Behörde wirklich rechtlich vorhanden ift, Ausdrud 
geben. Worin dieſes Recht befteht, dies findet man erft bei dem Ein— 
gehen auf den inhalt der Entjcheidung oder auf den Sat, welcher un- 
ter den Prozepparteien rechtskräftig feftgeftellt worden ift. Es Tann 
durch die Rechtäfraft eine exceptio in rem, aber auch eine exceptio in 
personam begründet werben. Erſteres ift z. B. der Fall, wenn rück⸗ 
fichtlich einer Sache über das Eigenthum oder über ein jus in re rechts- 
fräftig erfannt worden ift. Letzteres tritt z. B. ein, wenn bei einer 
actio in personam über ein pactum de non petendo erfannt worden 
it. Rechtskräftige Entjcheidungen der erfteren Art wirken, da fie die 
Sache jelbft betreffen, gegen jeden fpäteren Nachfolger im Befite der 
Sache. Rechtskräftige Entſcheidungen der letzteren Art dagegen gehen 
nicht über die Perſonen der Parteien und deren Rechtsnachfolger, z. B. 
Erben, Ceſſionare, Bürgen, hinaus ($. 177 de8 BGB.'s). 
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Die res judicata bewirkt formelles Recht, indem die Entſcheidung 
an die Stelle de3 materiellen Rechts tritt und zwar ohne Unterichied, 
ob fie mit diefem übereimftimmt oder nicht. Es muß eben nad dem 
Principe der Rechtskraft das für materielles Recht gehalten werden, was 
durch die Enticheidung rechtskräftig als folches bezeichnet wird. Inſofern 
ift die Frage, ob die rechtsfräftige Entſcheidung richtig ſei, oder nicht, 
unbedingt ausgefchloffen , ohne daß jedoch daraus folgt, daß der recht3- 
kräftig ausgeſprochene Sat verbindliche Kraft gegen jeden Dritten hat. 
Dies tft vielmehr nad) obigen Grundfägen Beurtheilung des einzelnen 
Falles. 

In dem vorliegenden Falle ift demnach weiter zu unterfuchen, mel- 
hen Einfluß die Art. 82 und event. 16 der ADWD. auf die vorge- 
ſchützte Einvede der rechtsfräftigen Entjcheidung zu äußern vermögen. 

a. 

Art. 82 befagt: 

„Der Wechſelſchuldner kann ſich nur ſolcher Einreden bedienen, welche 

aus dem Wechjelvechte jelbjt hervorgehen oder ihm unmittelbar gegen 

den jededmaligen Kläger zuftehen.‘‘ 
Da muß nun zunädft in Erwägung gezogen erden, ob der für die 
jegige Beflagte ertheilte, vechtsfräftige Ausspruch, der in Rede ftehende 
Wechfel jei wegen der darauf befindlichen Raſur und Eorrectur ungültig, 
unter die erfte oder ziveite Kategorie des Art. 82 zu ftellen ift. Daß die 
Thatjache der formellen Ungültigfeit des Wechſels dem Wechjelrechte 
jelbft angehört, alſo der erften Kategorie beizuzählen ift, unterliegt feinem 
Ziveifel. Dagegen fünnte e3 fich allerdings fragen, ob der richterliche 
Ausspruch, wodurch diefe Ungültigkeit prozeffual zum gerichtlichen Aus— 
drude gelangt, dem Wechſelrechte felbft angehört und nicht vielmehr 
blos als ein Ausflug des Wechjelprozeffes zu betrachten ift, welcher 
blos unter den ftreitenden Parteien und deren Rechtsnachfolgern, die 
deren Handlungen anzuerkennen verpflichtet find, Nechtsfraft hat und 
Recht Ichafft ($. 177 des BGB.'s). In dem erjteren Falle, wenn der 
Rechtsſpruch über die formelle Ungültigfeit des Wechſels eine exceptio 
in rem begründet und, al3 dem Wechjelrechte angehörig, zur erſten 
Kategorie de3 Art. 82 zu rechnen twäre, würde diefer Ausfprud, als ein 
vitium der Sache, dem Wedel gleichjam realiter anfleben und alfo 
den Wechfelbrief für immer und gegen alle Wechjelberechtigten, melche 
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ihr Recht aus der Zeit nad) dem Rechtsſpruche ableiten, vernichten und 
zur Anftelung des Wechſelprozeſſes untauglid machen, vorbefältlich 
natürlich der etwaigen eivilrechtlichen Ansprüche, welche dem ungültigen 
Wechſelgeſchäfte möglicherweife zu Grunde gelegen haben. Darnach 
müßte die dermalen erhobene Klage ſchon twegen ber erften Alternative 
des Art. 82 fallen. Im anderen Falle dagegen würde auf die Be: 
ftimmungen des Art. 16 der WO. näher einzugehen fein. 

Das DAG. fieht nun aber den Einwand der rechtöfräftigen Ent- 
fcheidung über die formelle Ungültigfeit eines Wechſels wirklich als eine 
exceptio in rem an und rechnet fie daher zu der erſten gedachten Kate— 
gorie des Art. 82 aus folgenden Erwägungen: 

An ſich Ichafft, wie gedacht, ein derartiger gerichtlicher Ausſpruch 
nicht3 Neues, jondern er giebt Dem, was vorhanden ift, nur Ausdrud. 

Wird nun einem Wechjelgläubiger wegen Nichtigfeit des Wechfel- 
documents der erhobene Wechſelanſpruch rechtskräftig aberfannt, jo 
wird die Wechjelforderung als folche vernichtet, fie hört auf, in der 
Eigenfchaft eines Wechjelanfpruchs ein Beftandtheil des Vermögens des 
Wechſelinhabers zu fein. Denn die Sache felbjt, der Wechſel, wird 
rechtlich vernichtet. Es verbietet ſich mithin nicht blos jede neue wech— 
jelvechtliche Verfolgung deſſelben Beklagten von Seiten defjelben Klägers 
von ſelbſt durch die Rechtskraft des gerichtlichen Ausſpruchs, fondern es 
wird auch jede Hebertragung des (rechtskräftig vernichteten) Wechfelan- 
ſpruchs auf einen Andern mitteljt eines nach der Nechtäfraft der richter- 
lichen Entſcheidung auf den Wechſel gebrachten Indoſſaments oder 
mittelft bejonderer Ceifion (ſoweit Tegtere überhaupt zuläffig erfcheint) 
den Beklagten gegenüber, welcher rechtskräftig obgefiegt hat, wirfungs= 
108. Denn in ſolchem Falle kann der Indoſſant gar feinen Wechſel— 
anfprud auf den Indoſſatar übertragen, da der Wechſel rechtlich zu 
eriftiren aufgehört hat. Außerdem muß ein nad der vechtsfräftig ers 
folgten Vernichtung des Wechſelanſpruchs gleichwohl auf den Wechſel 
gebrachtes Giro nothwendig auf ein dolojes Berfahren des Indofjanten 
zurüdgeführt werben. 

Borhardt, die ADWD. 4. Ausg. ad art. 82 ©. 377 Zuſatz 562 
unter f. 

Unter diefem betrüglichen Benehmen des Wechſelinhabers darf 

aber der obftegende Beklagte nicht leiden. Diefer muß durch die ihm 
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günftige, rechtöfräftige Entſcheidung für immer und gegen Jedermann, 
welcher nach diefer Zeit fein Recht vom betreffenden Gläubiger ableitet, 
gefichert fein, weil der Ausſpruch, der in Rede ftehende Wechjel jei wegen 
formeller Mängel nichtig, auf die Sache felbit ſich bezieht, dem Wechſel 
realiter anflebt. Der aus diefem Grunde freigefprochene Bellagte hat 
gegen jeden Kläger, wie in einem Urthel des Obertribunals zu Berlin 
vom 22. Mai 1855 (mitgetheilt in 

Hoffmann's, ausführliche Erläuterung der ADWD. $. 21 ©. 263) 
ausgebrüdt ift, „Anſpruch auf Schuß vor ferneren ae und 
Betrügereien.” 

Derartigen Berationen würde aber der Beklagte immer von Neuem 
ausgeſetzt jein, wenn nad) der Nechtsfraft des ihm günſtigen Erfennt= 
nifjes und der daraus folgenden Vernichtung der Sache, des Wechſels, 
immer wieder ein neues Indoſſament auf den Wechſel mit voller Wirk- 
famfeit gebracht werden dürfte und der Beklagte nunmehr den ‘Prozeß 
in materialibus von Neuem gegen den neuen Indoſſatar durchlämpfen 
müßte. 

Liegt einem derartigen Indoſſamente nach vechtsfräftiger Nichtig- 
erflärung des Wechſels eine betrügliche Handlung des Indoſſanten 
zu Grunde, jo ift nicht der freigejprochene Beklagte, fondern der In— 
doſſatar Derjenige, welcher die Folgen des Betrugs zu tragen hat, und 
leidet der Letztere Dadurch irgend Nachtheil, jo hat er fich denfelben jelbft 
zuzujchreiben. Denn wer einen Wechfel, wie im vorliegenden alle, 
über Jahr und Tag nad Verfall und beziehentlich nad Ablauf der 
Präjentationd- und Proteftationsfrift auf ſich giriren läßt und erwirbt, 
bat, ganz abgefehen von der Perſönlichkeit des Indoſſanten, jchon der 
Sache nad in der That Grund und VBeranlafjung genug, vorſichtig zu 
fein und des Näheren über die bisherigen Schidjale des Wechſels ſich 
zu erkundigen. Er hat ſich daher nicht zu beflagen, wenn ihm aus jei- 
ner Unvorfichtigfeit ein Nachtheil erwächft, wenn ihm von dem jchon 
einmal belangten Wechſelſchuldner die Nechtsfraft des betreffenden Er- 
fenntnifjes entgegengefegt und beziehentlich die etwaige Replik des guten 
Glaubens verjagt wird. 

Urthel des DObertribunals zu Berlin, abgedrudt im Archive für 
deutiches Wechjelveht Bd. V. S. 342 und flg., vorzüglich 
©. 347 und flg. 
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Nun könnte man zwar einwenden, daß dem Indoſſatar eine Be— 
tbeiligung an dem etwaigen Betruge des Indoffanten nicht zur Laft ge= 
legt werden könne, vielmehr der obfiegende Wechſelſchuldner die Folgen 
des Betruges zu tragen habe, wenn derjelbe troß des ihm günftigen Er— 
fenntnifjes den für ungültig erflärten Wechſel nichts deſtoweniger in 
den Händen Klägers lieh und es verfäumte, den Erfolg der rechtskräf⸗ 
tigen Nichtigerflärung des Wechſels auf demjelben von der Prozeßbe— 
börde bemerfen zu lafjen. Allein dem ift nicht alſo. Die Wechielord- 
nung erwähnt in Art. 39 nur bei der Zahlung, daß der Wechſelſchuld— 
ner die Aushändigung des quittirten Wechjeld oder beziehentlich die 
Abichreibung einer ettwaigen Theilzahlung auf dem Wechſelbriefe ver- 
langen fann, und nad $. 24 des Geſetzes über Schuldarreft und 
Wechſelprozeß vom 7. Juni 1849 ift blos vorgefchrieben, daß der 
Richter auf dem Mechjelbriefe die Dauer der vom Schulbner zeither 
erlittenen Wechielhaft zu verlautbaren habe. Bezüglich) der Ungültig- 
feit3erflärung eines Wechleld durch Urthel und Recht fehlt es dagegen 
an einer ähnlichen Beitimmung. Es kann deshalb die Unterlafjung 
diefer Vorſicht von Seiten des Beklagten demjelben nicht zum Vorwurfe 
gereichen und im vorliegenden Falle umjoweniger, al3 der betreffende 
Wechſel überhaupt nur zur Hälfte gegen die jegige Beklagte, als Erbin 
des Wechſelausſtellers, geltend gemadt wurde und die Lestere mithin 
die Ausantwortung des fie nur zur Hälfte angehenden Wechſels nicht 
verlangen fonnte, übrigens auch aus einer gerichtlichen Bemerkung der 
gedachten Art auf dem Wechjel möglicher Weife ein Präjudiz gegen den 
damaligen Kläger in Beziehung auf den Miterben der Beklagten er— 
wachen fonnte, es mithin damals in Zweifel zu ftellen war, ob das 
Prozeßgericht gegen den Willen des Klägers in der gedachten Richtung 
eine Bemerfung auf den Wechjelbrief bringen konnte. 

Zugleich aber giebt gerade der Umftand, dag die Wechjelordnung 
eine Anordnung wegen Ausantwortung eines für ungültig erklärten 
Wechſels oder in Betreff der Verlautbarung der Nichtigerflärung des- 
jelben durch Urthel und Recht auf dem Wechielbriefe jelbit nicht enthält, 
eine nicht unweſentliche Unterftügung für die vorjtehend entwidelte An— 
jht an die Hand. Denn hätte der Gejeggeber den richterlichen Aus- 
ſpruch darüber, daß ein Wechjel wegen formeller Mängel nichtig fei, 
nicht als einen ohne Weiteres dem betreffenden Wechjelbriefe anhangen- 
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den Fehler betrachten, aljo die Einwendung der Nechtöftaft eines der- 
artigen Erfenntnifjes nicht als exceptio in rem anfehen und nicht 
unter die erfte Kategorie de3 Art 82 der Wechfelordnung ftellen wollen, 
fo würbe, tie bei der gänzlichen oder theilweifen Tilgung der Wechfel- 
ſchuld durch Zahlung oder Compenfation, ſicherlich aud) für diefen Fall 
eine Ähnliche Vorjchrift in die Wechfelordnung aufgenommen und dem 
verflagten Schuldner das Recht ausdrüdlich beigelegt worden fein, in 
der angegebenen Meife fich zu fichern. 

Schon unter bloßer Anwendung des Art. 82 der Wechſelordnung, 
wie derjelbe nad dem Vorftehenden ausgelegt worden, gelangt man 
dann dazu, der Nechtöfraft des Ler Prozeſſes auch gegen den jebi- 
gen Kläger, als den Indoffatar des urſprünglichen Wechſelinhabers 
C. A. R.ſch, volle Wirkung beizulegen und deshalb das vorige Erfennt- 
niß, wiewohl aus andern Gründen, lediglich zu betätigen. 


b. 

Unter ſolchen Umftänden bedarf es nicht eines näheren Eingehens 
auf den Art. 16 der WO. und auf die vielfachen Zweifel und Contro= 
verfen, wozu derjelbe in feinen beiden Abfchnitten bejage der darüber 
vorhandenen reichen Literatur, 5. B. 

Mittermaier, im Archiv f. deutſch. Wechjelrecht Bd. I. S. 10 u.flg., 

Jolly, ebendaf. Bd. V. ©. 37 und flg., 

Wolf, ebendaf. Bd. XIII. ©. 137 und flg., 

Siebenhaar, ebendaf. Bd. XVI. ©. 113 und flg,, 

. Thöl, Handelsrecht Bd. II. $. 264 ©. 455 und fig. 2. Ausg., 
Hoffmann, ausführl. Erläuterung der ADWO. 8.216. 254 u. flg., 
Borhardt, die ADWD. zu Art. 16 und 82 ©. 107 und flg. und 

©. 375 und flg,, 

Brauer, die ADMO. 2. Ausg. S. 52 und flg., 

Koch, das Wechſelrecht nad) d. Grundfägen der ADWO. ©. 146 u. flg., 
Veranlafjung dargeboten bat. Namentlich bedürfen auch die Fragen, 
ob der Art. 16 der DWO. nicht überhaupt nur den Sinn habe, daß 
Wechſel, ungeachtet fie ihren Lebenslauf mit der Verfallzeit vollendet 
haben, doch wenigſtens innerhalb der Proteftfrift mit voller Wirkung 
indoffirt werden Fönnen (für welche Annahme namentlich die in dem 
Conferenzprotofolle vom 28. Detober 1847 für den erften Abſatz des 
Art. 16 angegebene Motive: 
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indem die Mehrheit annahm, daß auch ein verfallener Mechfel, jo 

lange er nicht proteftirt worden, mit voller wechjelmäßiger Wirkung 

indoffirt werden fünne, 
zu fprechen jcheint), weiter, ob der erfte Abſatz des Art. 16 nicht gerade 
die Tendenz habe, den allgemeinen Sat, daß ein Indoſſament nad 
Verfall und nad Verabfäumung der Proteftfrijt zwar feiner Form nach 
dem Wechjelvechte, in feinen materiellen Wirkungen aber lediglich nach 
den Vorfchriften des Civilrechts über die Ceſſion zu beurtheilen fei, zum 
Ausdrude zu bringen, ferner, ob ein verfallener, eigner Wechjel einer 
Tratte, welche gehörig präjentirt und proteftirt worden ift, oder einer 
präjudieirten Tratte gleich zu achten fei, endlich ob, wenn man auch das 
Giro eines eignen Wechſels nad Verfall für ein Indofjament anjehen 
wollte, fich dies nicht wenigftens blos auf das Verhältnif des Nachin— 
doffatars zu dem Nadindoffanten, keineswegs aber auf das Verhältnif 
des Nachindoffatars zu dem Wechſelgaranten beziehe, feiner weiteren 
Beleuchtung. 

Nur ſoviel mag noch bemerkt werden, daß man erftlich die von 
einigen Wechſelrechtslehrern aufgeftellte Anſicht, das Indoſſament nad 
Verfall ſei als eine neue Tratte anzuſehen und unter die Grundſätze 
eines Sichtwechſels zu ſtellen, nicht billigen kann, ferner daß die Vor— 
ſchrift in Art. der DWO. in allen ihren Theilen auch auf verfallene 
Wechſel Anwendung finde und endlich, daß die Wirkung der erſten Ka— 
tegorie der Einreden aus Art. 82 bei der Auffaſſung, welche man im 
Vorſtehenden entwickelt hat, durch den Art. 16, mag man nun das auf 
dem in Frage befangenen Wechfelbriefe befindliche Blancogiro unter 
den 1. oder 2. Abſchnitt diejer Geſetzesvorſchrift ftellen, in feiner Weife 
beeinträchtigt wird. Denn Art. 16 kann nur bei der zweiten Kategorie 
der Einreden des Art. 52 in Frage fommen, während die mechjelrecht- 
lihen Einreden der erften Kategorie gegen jeden Indoſſatar, mag er 
vollberechtigt fein oder zu feinem Indoſſanten und dem Wechſelſchuldner 
in einer ähnlichen Stellung, tie der Geffionar zu dem Cedenten und 
debitor cessus ftehen, zur Geltung fommen müfjen. 

Nach allen diefen Erwägungen ift denn der Einrede der rechts— 
fräftig entfchiedenen Sache im vorliegenden Prozeſſe dem Kläger gegen= 
über volle Geltung beizulegen. 
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Civilrecht. 


T. 


"Die Errichtung eines ſ. g Generalſyndicats Seiten 
einer Altgemeinde ift unthbunlid — BGB. $. 55. 


II. Sen.-Erf, vom 5. März) 1868 no. 120/121. 


a) Wie wenig e3 überhaupt denkbar fei, daß eine f. g. Altgemeinbe 
ein jolches allgemeine Mandat, wie e8 BI. protofolliret worden ift, er- 
theilen könne, ergiebt ſich namentlich daraus, daß diefelbe, abgejehen 
von dem ihr zuftehenden Rechte, in den in $. 55 des BGB.'s vorge: 
jchriebenen Formen zu Führung eines Nechtsftreites Vertreter zu bes 
jtellen, der Rechte einer juriftiichen Perſon nicht theilhaftig ift. Hier— 
nad eorrejpondirt nämlich die Form der Beftellung von Vertretern zu 
Führung eines Nechtsftreite8 nicht der Form der Beichlußfaffung 
über die gemeinfchaftlichen Angelegenheiten. Erſtere ift erleichtert, 
während an der letteren Etwas nicht nachgelaffen worden ift, und es 
kann der Fall vorfommen, daß zwar gültig Vertreter beftellt worden find, 
deffenungeachtet aber über die Befugnifje der Vertreter, namentlich über 
den Umfang ihres Mandat3 Ungewißheit vorhanden if. Der Man- 
datar kann nicht mehr Rechte haben, als der Mandant jelbit hat; das 
bloße Recht, einen Mandatar zu beftellen, enthält nicht auch das Necht, 
in materieller Beziehung die Macht zu beftimmen, melde dem Manda— 
tar zuftehen fol. Sit nun aber die Mehrheit der Mitglieder einer Alt- 
gemeinde, welche zu der Wahl der Vertreter für einen Rechtsſtreit hin- 
veicht, nicht berechtigt, auch über die gemeinjchaftlichen Angelegenheiten 
zu verfügen, differirt vielmehr die Beftellung der Vertreter von der Be— 
ihlußfafjung über das Vermögen der Altgemeinde in ihrer Form, fo 
ergiebt fi von felbft, daß fich der Wille der Altgemeinde nicht ohne 
Meiteres aus der bloßen Thatjahe der Beftellung von Vertretern er— 
geben kann, es vielmehr hierzu des Nachweijes einer gültigen Beſchluß— 
faffung der Altgemeinde bedarf. In der Regel wird aud) die erforder: 
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liche Gewißheit Hierüber aus der im Syndicate felbft angegebenen be- 
fonderen Beranlaffung zu deſſen Errichtung hervorgehen. Wäre dies 
jedoch nicht der Fall, fo würden bie Syndicen, wenn fie einen von der 
Altgemeinde gefaßten Beichluß ausführen wollten, zu beweifen haben, 
daß der Beſchluß gültig gefaßt worden wäre. Hieraus folgt mit Notb- 
mwendigfeit, daß die Altgemeinde nicht Syndicen zu Beforgung ihrer 
fämmtlichen Angelegenheiten beftellen fann. Denn wollten die Syn— 
dicen Fraft ihres Generalmandats in einem einzelnen Falle handeln, fo. 
würden fie jedesmal nachzuweiſen haben, daß darüber ein gültiger Be- 
ſchluß der Altgemeinde gefaßt worden wäre, und fie den Willen ihrer 
Mandantin in Ausführung brädten. Zudem giebt das Gejeg ver 
Altgemeinde nur die Befugniß, zu Führung eines einzelnen Recht3- 
ftreites Syndicen zu beitellen, und will man aud) dies dahin ausbehnen, 
daß, wenn fie zu gleicher Zeit in mehrere Rechtöftreite verwickelt ift, eine 
einmalige Errichtung eines Syndicats hinreicht, jo darf dies doch wenig— 
ftend nicht joweit ausgedehnt werden, daß Syudicen mit der Befugniß, 
alle gemeinfchaftliche Angelegenheiten zu beforgen, beftellt und die Rechte 
der Altgemeinde der Verfügung einzelner zu Syndicen beftellter Perſo— 
nen überlafjen tverden fünnen. 

b) Nach dem $. 55 des BGB.S jollen zwar, wenn Perfonen-Ver- 
eine mit Bereinsmitgliedern einen Nechtöftreit führen, die Mitglieder, 
welche für die Rechte des Vereins ftreiten, den Verein vertreten, felbft 
wenn fie im Verhältniß zu den andern die Minderzahl ausmachen, e3 
jollen aber in einem ſolchen Falle die Mitglieder, mit welchen der Nechtö- 
ſtreit zu führen ift, bei der Beftellung der Bertreter nicht ftimmberechtigt 
fein. Daß dieje Vorjchrift auf einem tieferen Grunde beruht, liegt auf 
der Hand. In dem vorliegenden Falle tritt aber die Eigenthümlichkeit 
ein, daß die Syndicen, welche Namens der Klägerin wider den Beklag— 
ten geklagt haben, unter Nr. 54 jogar bon dem leßteren mit gemählt 
worden find. Hat nun auch der Beklagte auf diefes der Legitimation 
entgegenjtehende Bedenken nicht fpeciell aufmerkſam gemacht, jo liegt 
doch in der Anftellung der Klage wider einen Mandanten eine Collifion, 
welche nicht unberüdfichtigt bleiben darf, 

e) Man kann der Klägerin darin beitreten, daß, da die BI. nam 
baft gemachten vier Syndicen in solidum, Einer für Alle und Alle für 
Einen, bejtellt worden find, der Umftand, daß in der Klage nicht alle 
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vier Syndicen, fondern blos drei aufgeführt worden find, mif Hinficht 
auf die Vorſchrift in $. 1313 des BGB.'s ohne Einfluß ift, zumal nach 
der Erl. PO. ad tit. VII. $. 3 alsdann, wenn eine Prozeßvollmacht 
Zweien oder Mehreren zugleich ertheilt worden iſt, auch der Einzelne 
gültig handeln kann, ohne Unterſchied, ob die Vollmacht in solidum 
lautet, oder nicht. In jedem Falle kann aber die, wenigſtens einiger- 
mafen beicheinigte, Revocation der Vollmacht von Seiten einer großen 
Anzahl der altberechtigten Gemeindemitglieder nicht unbeachtet bleiben. 
Die Klägerin kann ſich hierdurch nicht beſchwert fühlen. Denn fie 
würde, wie oben gezeigt worden ift, auch ohnedem zu der Beibringung 
befjerer Legitimation ihrer Mandanten verpflichtet fein. 


8. 


Ueber die Natur des Rechts, auf fremdem Grund und 

Boden Bäume zu haben. — Unterfhied zwiſchen im- 

plantatio und inaedificatio. — Brecarium, Super— 

ficies (venditionis und locationis lege), Uſusfructus, 

Ufus, Realfervitut? — BGB. 88. 285, 286, 304, 361 — 
363, 535, 601, 661, 


A. 
II. Sen.-Erf. vom 27. Febr. 1868 no. 101/104. 


Die Kläger hatten bereitS in der Alage ganz richtig darauf auf- 
merffam gemacht, daß, wenn die Obftbäume auf dem Straßentörper 
angepflanzt worden wären, nad) den Vorſchriften der 88. 285, 361 bis 
363 des BGB.'s das Eigenthum daran mit dem Momente, wo die 
Bäume auf der Straße Wurzel gefaßt hätten, auf den Staatsfiscus, 
als Eigenthümer des Straßenförpers, übergegangen wäre, und daß die 
Anpflanzer an den Bäumen von diefem Momente an ein weiteres Recht 
nicht gehabt hätten, als eben darin gelegen hätte, daß fie die Bäume 
mit Bewilligung der Behörde und gegen die ihnen ertheilte Zuficherung 


*) Ueber die obbemerkten Fragen ſprach fich der II. Senat in ber sub A 
erfichtlichen Maafe aus. Das Urthel fand auch in der Leuterungdinftanz 
Beftätigung und ift aus deren Nationen das weiter unten sub B Folgende 
auszuheben. 
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der Holz= und Obſtnutzung angepflanzt und in ihrer Zahl erhalten 
hätten. Diejes Moment, welches für die Entſcheidung von weſentlichem 
Einflufje ift, bedarf nod) einer furzen Erläuterung. Die Vorfchrift des 
$. 285 des BGB.'s: „Bäume werden, wenn fie Wurzel gefaßt haben, 
Beitandtheile des Grundſtücks“, betrifft eine Eigenthumserwerbart, 
welche getwifje Befonderheiten hat. Werden nämlich Bäume auf einem 
Grundftüde angepflanzt und fafjen diefelben Wurzeln (was der Zall ift, 
wenn ie frijche Aefte oder Blätter treiben oder gar Früchte tragen), jo 
erlangt der Eigenthümer des Grundſtücks, und zwar ohne Unterjchied, 
ob er jelbft oder ein Dritter bona oder mala fide die Bäume ange: 
pflanzt hat und ob die Baumpflanzen dem Anpflanzer eigenthümlich 
gehört haben oder nicht, das Eigenthum an den Bäumen dergeftalt, daß, 
wenn die Bäume jpäter von dem Grund und Boden getrennt werden 
oder abfterben und abgehauen werden, das Eigentbum an den Baum- 
pflanzen nicht wieder auflebt. Die Erwerbung des Eigenthums durch 
ſ. g. implantatio differirt namentlich injoweit von der Erwerbung des 
Eigenthums durch die j. g. inaedificatio, von twelcher der $. 286 des 
BGB. handelt. Wenn Jemand von fremden Baumaterialien ein 
Gebäude auf feinem Grund und Boden errichtet oder feine Baumateria= 
lien zu der Erbauung eines Gebäudes auf fremdem Grund und Boden 
verivendet, jo wird, verſteht fich, daß in dem legteren Falle bona fide 
gehandelt wird, das Eigenthum an den Baumaterialien nicht aufgeho= 
ben und es kann namentlich der Eigenthümer, wenn das Gebäude ein- 
fällt, die Baumaterialien vermöge jeines Eigenthums daran, pindieiren. 
Anders verhält e3 ſich bei den Bäumen und andern Pflanzen, welche 
ihre Nahrung aus dem Grund und Boden durch Wurzeln erhalten. Ein 
Baum, welcher auf fremden Grund und Boden übertragen wird und 
dort Wurzeln faßt, gehört nicht mehr jeinem früheren Eigenthümer, 
fondern wird Eigenthum des Eigenthümers des Grund und Bodens, 
mit welchem er verwachſen it, und kann, wenn er jpäter ausgegraben 
oder fonft von dem Grund und Boden getrennt worden ift, nicht von dem 
früheren Eigenthümer vindicirt werden. Dieſe Verſchiedenheit beider 
Eigenthumserwerbarten liegt in dev Natur der Sadje. Während näm- 
lich die mit einem fremden Gebäude verbundenen Baumaterialien zwar, 
jo lange dieje Verbindung dauert, zu dem Gebäude gehören, deſſenun— 
„geachtet aber fih nicht in der Subjtanz ändern, tft der Baum, welcher 
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auf fremdem Grund und Boden Wurzeln gefaßt hat, nicht mehr der- 
jelbe wie früher, fordern eine, durch die Ernährung des fremden Grund 
und Bodens veränderte, neue körperliche Sache. Die Vindication des 
Baumes ift hiernach nicht blos während der Zeit, wo er auf dem frem— 
den Grund und Boden fteht, ſondern auch nachher, alfo für immer aus— 
geichlofien. Zwar kann dem Eigenthümer des Baumes wider den 
Eigenthümer des Grund umd Bodens eine Klage zuftehen, z. B. wenn 
diefem bei der Verpflanzung eine mala fides zur Laſt fällt, die Delict3- 
tage, und wenn diefer in bona fide gemwejen ift, wenigſtens in der 
Regel, die actio ex lege Aquilia. Allein in allen diefen Fällen kann 
nicht von einer rei vindicatio die Rede fein, ſondern nur von einer bie 
Stelle der rei vindicatio bertretenden actio in rem wider Denjenigen, 
welcher dolo malo possidere desiit ($. 304 de3 BGB.'3). 

Mie ſich hieraus ergiebt, würden die bon dem Großvater mütter- 
licher Seit3 und von dem Vater der Kläger auf dem Straßenkörper an- 
gepflanzten Bäume Eigenthum des Staatsfiscus geworben fein, wenn 
der letere nicht den Anpflanzern die Anpflanzung mit dem Rechte, die 
Bäume dort zu haben, nad) Bedarf andere an ihre Stelle zu jegen und 
das Holz, was die Bäume geben, und ihre Früchte an ſich zu nehmen 
und zu nutzen, geftattet hätte. Unter welchen rechtlichen Begriff dieſes 
letztere Recht zu bringen fei, kann zweifelhaft fein. Man kann dafjelbe 
im Allgemeinen al3 ein precarium, oder als ein der superficies analo= 
ges jus in re aliena, und zwar, da es befanntlic in dem (auf die 
nicht im Grund= und Hhypothefenbuche eingetragenen fiscaliſchen Stra= 
Ben antvendbaren) gemeinen Rechte eine doppelte Art der superfieies, 
nämlich die superficies als folche (venditionis lege) und die super- 
ficies, der Benutzung nad) (locationis lege) giebt, entweder in diejer 
oder in jener Bedeutung, oder endlich als eine perfünliche Dienftbarkeit 
de3 ususfructus oder usus auffafjen. Indeſſen kommt hierauf bei der 
Entſcheidung des vorliegenden Falles Etwas nidyt an, weil es ſich hier 
nicht um ein Recht der Kläger dem Staatöfiscus gegenüber handelt. 
Dem Beflagten gegenüber genügt die bloße Exiſtenz eines Rechtes der 
Kläger an den fraglichen Obſtbäumen, wäre diejes Recht auch ein blos 
prefäreö oder wenigſtens unter gewiſſen Vorausfegungen widerrufliches. 
Sp lange der Staatzfiscus, wenn ihm das Widerrufsrecht zufteht, von 
dem Widerrufe feinen Gebrauch gemacht hat, dauert das Recht der An- 
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oben entwidelten Grundfäte über die implantatio für das Eigenthum 
des Bellagten fprechen, indem, wenn die Vorbeſitzer defjelben Bäume 
auf den vorbehaltenen Straßenrändern angepflanzt hätten, die Bäume 
mit diefen Rändern verbunden worben, Beltandtheile diejer geworden 
und mit dem Eigenthum der Grundſtücke auf den Beklagten übergegan- 
gen wären. 

Inſoweit verdiente das von dem Bellagten BL. Angeführte, theils 
al3 ein motivirtes Verneinen der Klage, theils als eine jelbitjtändige 
Beziehung des Bellagten auf ein ihm zuftehendes Eigenthum an den 
fraglichen Objtbäumen (als j.g.Contravindication) allerdings rechtliche Be- 
achtung. Nicht aber läßt fich dafjelbe von den Behauptungen BL. jagen. Der 
Beklagte glaubt nämlich, daß er vermöge feiner Singularſueceſſion in 
das Bierhufengut zu Sch. auch jelbft dann das Eigenthum an den Objt- 
bäumen in Unfprud zu nehmen berechtigt fein würde, wenn die Guts- 
befiger bei der Anlegung der Straßen das Land dazu mit den Rändern 
derjelben abgetreten und fich nur das Recht vorbehalten hätten, Bäume 
auf diefen Rändern anzupflanzen und die Früchte derjelben zu ziehen, 
indem, ivenn dies der Fall geweſen jei, zwar zugegeben werden müffe, daf 
diefe Straßenränder, der Grund und Boden derjelben, al3 zur Straße 
gehörig anzufehen feien, aber doc immer ſoviel feittehe, daß das vor- 
behaltene Recht der Baumpflanzung als eine Gerechtigkeit der betreffen- 
den Güter zu betrachten jei. Diejer Anficht vermag man jedoch nicht 
beizutreten. Wäre das Eigenthum an dem Grund und Boden auf den 
Staatsfiscus übergegangen und hätten ſich die Grundftücsbefiger ledig- 
lich ein Recht der angegebenen Art vorbehalten, jo würde es fich um ein 
jus in re aliena handeln, dejjen Natur nach den allgemeinen PBrincipien 
der jura in re aliena zu beftimmen wäre, jofern nicht, was jedoch von 
dem Beklagten nirgends angeführt worden tft, eine beſondere Verein- 
barung darüber jtattgefunden hätte. in jus in re aliena der ange: 
gebenen Art kann aber immer nur ein der Perfon zuftehendes fein. 
Nähme man an, daß e3 unter den Begriff des ususfructus fiele, jo 
würde es allerdings mit dem Tode des Ujufructuars erlojhen und an 
den Eigenthümer de3 Grund und Bodens zurüdgefallen und als mit 
dieſem acerescirt zu betrachten fein. Aber auch hierauf könnte der Be— 
Hagte ein Recht für fein Grundjtüd nicht gründen, weil das zu der 
Straße bergegebene Areal der Proprietät nad) nit mehr zu feinem 
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Grundſtücke, ſondern zu der fiscaliſchen Straße gehörte. Man kann 
dahingeſtellt ſein laſſen, ob ſich ein Privatrechtsverhältniß in der Weiſe 
denken läßt, daß das Recht zur Bepflanzung der Straßenränder, ohne 
einen privatrechtlichen Erwerbungsgrund, überhaupt jedem Adjacenten 
zuſtehen kann, oder daß dieſes Recht ein Recht der Adjacenz 
iſt. Denn nähme man an, daß ſich ein ſolches Privatrecht überhaupt 
denken ließe, ſo würde doch wenigſtens der Adjacent, welcher von dieſem 
Rechte Gebrauch machte, eben blos ein ihm zuſtehendes Recht ausüben, 
es würde das Recht der Adjacenz in feiner Perſon concret werden, er 
würde das Recht, welches die Adjacenz giebt, für fich erwerben und des— 
jelben nicht ſchon dadurch, daß er das adjacirende Grundftüc veräußerte, 
verluftig werden. Der neue Erwerber de3 adjacirenden Grundſtücks 
würde das Recht der Adjacenz ebenfalls haben, d. h. er würde ebenfalls 
Bäume auf den Straßenrändern anpflanzen können, fo weit dies nach 
dem Rechte der Adjacenz überhaupt möglich ift und fomeit nicht ſchon 
ein anderer Adjacent, alſo auch ein früherer Beſitzer des adjacirenden 
Grundftüds, ihm zuborgelommen wäre. Dagegen läßt fich ein jolches 
Recht der Adjacenz, daß die Anpflanzung ein Beitandtheil oder ein 
Recht de3 adjactrenden Grundjtüds werden könnte, al3 ein logischer 
Widerſpruch, nicht denfen. 


B. 
III. Sen.-Erf. vom 27. Juni 1868 no. 44/44. 


Unter welchen rechtlichen Begriff das Bemweisinterloeut das bon 
den Klägern beanſpruchte Recht an den fireitigen Bäumen gebracht, ift 
nicht deutlich zu erjehen. 


Am nächſten dürfte die Angabe Liegen, daß ſolches darin als ein 
juperfteiarifches Recht aufgefaßt worden, indem nad) der Meinung vieler 
Rechtslehrer wenigſtens nach gemeinem Rechte — und diejes hatte zu 
der Zeit als die bier fraglichen Bäume gepflanzt wurden, noch Geltung 
— nicht blos Gebäude und fonftige bauliche Anlagen, fondern auch 
Bäume und andere Pflanzungen den Gegenftand des juperficiarifchen 
Rechts bilden können. Vergl. 3. 2. 

7* 
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Mühlenbruch, Lehrbuh des Pandectenrechts TH. II. $. 298 
not. 1 (ed. 2), 
Schilling, Lehrbud für Inſtitutionen Bd. II. $. 181, 
Thibaut, Syſtem des Pandectenrechts $. 772 (ed. 8), 
Windſcheid, Lehrbudh des Pandectenrehts Bd. I. $. 223 am 
Ende (ed. 2), 
Sintenis, das praftifh gemeine Givilreht Bo. I. $. 56 
©. 540 (ed. 1). 
Indeſſen ericheint auch nicht ausgefchloffen, daß das Beweisinterlocut 
an eine perjünliche Servitut de3 usus oder ususfructus gedacht habe. 

Für die Enticheidung ſelbſt fommt hierauf, wie ſchon in IIIia mit 
Recht bemerkt worden, etwas nicht an, indem, wenn jchon perjönliche 
Dienftbarfeiten an fi) allerdingd mit dem Tode de3 Berechtigten er- 
löſchen, doch die ftreitigen Bäume nad) der Behauptung der Kläger auf 
Grund und Boden des Staatsfiscus ftehen, Gegner der Kläger aber 
gegenwärtig nicht der Staatgfiscus, ſondern Beklagter ift, auf deſſen 
Seite die Einrede, daß das Necht der Anpflanzer der Bäume erlofchen, 
als eine f. g. exceptio de jure tertii ſich darftellen würde. 

Im Uebrigen beruht e8 aber auch, da gegen das Beweisinterlocut 
Seiten Bellagten® nicht appellirt worden, letzterem gegenüber bereits 
in Rechtskraft, daß das Necht, welches die Anpflanzer der Bäume durch 
die, mit Bewilligung der Straßenbaubehörden bewirkte Anpflanzung 
erworben, wirklich ein übertragbares fei und mit dem Tode der Ans 
pflanzer keineswegs erlojchen. 


9. 
Pactum reservati dominii — BGB. $. 292*), 
Il. Sen.-Erf. vom 21. April 1868 no. 244/239. 


Bekanntlich haben über die Natur und die Folgen des pactum 
reservati dominii, welches nicht blos beim Kaufe, jondern aud) bei 
anderen Beräußerungsverträgen, entgeltlichen wie unentgeltlichen, vor= 
kommen Tann, von jeher verſchiedene Meinungen geherricht, indem man 


*) Nach gleichen Grundfägen fprad das OAG. II. Sen.-Erk. vom 23. 
April 1868 no. 249/246. 
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daſſelbe bald als eine dem Veräußerungsvertrage beigefügte Suspenſiv— 
bedingung, bald als eine, einem ſolchen Vertrage beigefügte Reſolutiv— 


bedingung, bald endlich blos als den Vorbehalt eines Pfandrechts auf: 


gefaßt hat. Am Richtigſten jcheint es indefjen, ſich weder für die eine, 
noch für die andere diefer Meinungen unbedingt zu entfcheiden, fondern 
anzunehmen, daß Alles auf den einzelnen Fall und die Abficht der ver- 
tragichließenden Parteien anfomme, meil eben dag pactum reservati 
dominii verſchiedene Auslegungen zuläßt und bei der Auslegung zwei— 
felhafter Verträge überhaupt auf die Abficht der Contrahenten zu 
ſehen ift. 

Nun wird zwar dieſe Abficht bei dem gedachten Bertrage nicht 
immer deutlich erfennbar fein, und es entfteht daher dann die ander- 
weite Frage, welche Abſicht im Zweifel vorauszufegen fei. Allein für 
Fälle diejer Art bietet in Sachſen das BGB. infofern ein Anbalten, 
als dafjelbe in $. 292 ausdrüdlich bejtimmt bat, der Borbehalt de3 
Eigenthums zur Sicherung einer Forderung ſei als Vorbehalt eines 
Pfandrechts zu betrachten, defjen Entftehung nad den über dafjelbe 
geltenden Vorfchriften zu beurtheilen. Sei dagegen das Eigenthum 
zu anderen Zwecken vorbehalten worden, jo jolle im Zweifel angenom- 
men werden, daß der Uebergang des Eigenthums auf den Anderen von 
einer aufichiebenden Bedingung abhänge. 

Was den vorliegenden Fall betrifft, jo ftellt es ſich nach den in 
der Klagbeifuge 1 zu lejenden Worten: 

„Bis zur Tilgung des Betrags (d. h. der vorher erwähnten Kauf: 
gelder) bleibt Herrn ©. das Eigenthumsrecht an gelieferte Majchinen 
vorbehalten‘ 
als zweifellos dar, daß der hier gemachte Eigenthumsvorbehalt lediglich 
zur Sicherftellung der Kaufgelver dienen follen, wie dies denn auch 
Kläger jelbit zur Genüge zugeftanden. Es erſcheint daher diejer Eigen 
thumsvorbehalt wenigſtens nach dem BGB. völlig wirkungslos, indem 
fowohl nach den älteren, als nach dem neueren Sächſiſchen Rechte 
Erl. PO. ad Tit. XLIV. $. 2 und BGB. 88. 466 flg. 
das Pfandrecht an beiveglichen Sachen nur noch die Eigenfchaft eines 
qualifieirten Retentionsrechts bat und ſowohl für die Entftehung als 
für die Fortdauer diefes Pfandrechts der Befis des Pfandes weſentliches 
Erforderniß ift. Die Beftimmungen in $. 292 des BGB.'s aber iher 
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bereitö zur Geltung zu bringen, obwohl der Vertrag noch unter ber 
Herrſchaft des älteren Nechts abgejchloffen worden, fällt um deswillen 
unbedenklich, weil, wie ſchon erwähnt, das ältere Recht in der Lehre 
über das Wefen und die Wirkungen de3 pactum reservati dominii 
controvers ift und es unter ſolchen Umftänden angemefjen erjcheint, 
derjenigen Meinung ſich anzufchliegen, welche der Gefetgeber jpäter für 
die richtige erflärt hat. Man erwähnt daher nur noch, daß aud) jchon 
angejehene Lehrer de3 älteren Rechts, z. B. 

Reinhard, Ordnung der Gläubiger im Coneurſe $. 20 ©. 17, 
in dem zur Sicherheit unbezahlter Kaufgelder gefchehenen Vorbehalte 
des Eigenthums nichts als eine unftatthafte Berpfändung gefunden 
haben. 


10. 


Unzuläffigfeit ver Negatorientlage BOB. $. 321) gegen 
den Miteigenthümer, wegen Berlegung der Beftimmung 
in $ 330 de8 BGB.s. 

II. Sen.Erf. vom 7. April 1868 no. 234,229. 


Es erjcheint zweifellos unzuläffig, wenn im vorliegenden Falle 
Kläger gegen Bellagten negatorie um deswillen geflagt hat, weil der 
Letztere einen ihnen zugemeinjchaftlich gehörigen, zwiichen ihren beider— 
jeitigen Grundftüden befindlichen Abzugsgraben ohne feine, Klägers, 
Mitwirkung gehoben. Denn wenn ſchon $. 330 des BGB.'s vorfchreibt, 
daß zu einer Verfügung über die gemeinſchaftliche Sache im Ganzen, 
al3 worunter nad den Motiven auch Aenderungen in der bisherigen 
Verwaltungs- und Benußungsart mit begriffen find, die Einwilligung 
aller Miteigenthümer erforderlich fei, jo handelt es fich doch bei dem 
Heben eines Abzugsgrabens nicht um eine eigentliche Verfügung über 
denjelben, fondern lediglich um eine, zu deſſen Erhaltung dienende Maß- 
vegel, indem befanntlich ein Abzugsgraben , dafern er nicht von Zeit zu 
Beit gehoben, d. h. gereinigt wird, auf die Dauer jeine Beftimmung, 
das ſich anfammelnde Wafjer abzuleiten, zu erfüllen nicht vermag und 
nad und nad) Graben zu jein, ganz aufhört. 

Es ergreift alfo hier die übrigens ſchon gemeinrechtliche Beſtimm— 
ung in $. 333 des BGB.’S Platz, wonach zur Erhaltung der gemein- 
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ſchaftlichen Sache jeder einzelne Miteigenthümer die erforderlichen Maß- 
regeln treffen darf und folgbar das Treffen derartiger Maßregeln nicht 
als eine Verlegung der Rechte des Miteigenthümers betrachtet werden 
fann. 

Mehr für den erften Anblick hat e8 für fih, wenn Kläger meint, 
bie Negatorienklage gegen Beklagten um deswillen anftellen zu fünnen, 
weil derfelbe die bei der Hebung des gemeinfchaftlichen Grabens ge- 
wonnene Erde vollftändig für fich allein behalten habe. Allein bei 
näherer Betrachtung muß die gedachte Klage auch infomweit als unzu— 
läffig ſich darſtellen. Denn in diefer, dem Beklagten zur Laſt gelegten 
und von bem Lesteren gar nicht in Abrede geftellten Anmaßung ber 
gefammten Erde Liegt nicht ſowohl eine thatjächliche Beſchränkung des 
Miteigenthums Klägers, als vielmehr nur ein Exceß Beklagtens bei 
Ausübung der ihm als Miteigenthümer zuftehenden Rechte. Zudem 
erhellt aus der Vorfchrift in $. 340 des BGB. 3, welche übrigens wie— 
der nur das gemeine Recht wiedergiebt, 

Windſcheid, Lehrbuch des Pandectenreht® Bd. I. &. 16 
&. 469 flg. ed. I, 
Glüd, Pandectencommentar Bd. XI. 8. 740 ©. 138 flg., 
Sintenis, Anleitung zum Studium des BEB’S ©. 107, 
jehr deutlich, daß in ſolchen und ähnlichen Fällen dem Miteigenthümer 
nicht die Negatorienklage, jondern die Theilungsflage zufteht. 


11. 


Actio Publiciana, BGB. $. 325. — Vergleichung deren 

concreter Begründung mit der der Spolienflage — 

BGB. S. 209 — der Pauliana — BGB. $. 1509 flg — 
und actio doli — BGB. $. 1504. 


oO. Een.-Grf, vom 27. Febr. 1868 no, 77/97. 


Mit Antvendung der Vorfchrift in 5. 325 des BGB., nach welcher 
die dem Eigenthümer zuftchenden Klagen bei beweglichen Sachen auch 
dem rechtmäßigen und reblichen Befiger unter den jonftigen Voraus— 
jegungen dieſer Klagen zufommen, ift die gegenwärtige Klage in 
voriger Inſtanz — als actio Publiciana — aufrecht erhalten und dem— 
zufolge, mit Rückſicht auf die Einlafjung des Bellagten und deſſen Er: 
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Härung auf den über die Klage gebrauchten Eidesantrag, auf die BI. 
geförmelten Eide erkannt worden. 

Diefe Auffaffung entfpricht dem factifchen Inhalte und dem Peti— 
tum der Klage, denn nad) diejer hat Kläger feinen Anſpruch auf Her— 
ausgabe der unter a—e bezeichneten Sachen auf die Behauptung ges 
gründet, daß er diejelben, früher als der Beflagte, von feinem da— 
maligen Pachter B. gekauft und vermittelft eines constitutum posses- 
sorium übergeben erhalten habe. Daß die Klage nicht als Vindication, 
ſondern als publicianifche Klage aufrecht erhalten worden, ift, in Bes 
rückſichtigung der Vorfchrift in $. 301 des BGB.’ und weil Kläger fi) 
darauf, daß V. Eigenthümer der Haufsobjecte geweſen, in jchlüffiger 
Weiſe nicht bezogen, richtig, übrigens aber, zufolge der Beftimmung in 
$. 325 des BGB.'s, für die Zwecke des gegenwärtigen Prozeſſes ohne 
mejentlichen Einfluß. 

Die von dem Kläger angeregte Frage, ob die Klage nicht unter 
andere rechtliche Gefichtspunfte als die einer Eigenthumsflage mit Er: 
folg jubjumirt werden fünne, war zu verneinen und würde auch nur 
dann für den Kläger von Intereſſe geweſen fein, wenn man infolge 
einer ſolchen Subjumtion zu einer für ihn günftigeren Entfcheidung 
hätte gelangen fünnen. 

Als Spolienflage, wie Kläger andeutet, fonnte nämlich) die gegen- 
wärtige Klage nicht angefehen werden, weil Kläger überhaupt nicht 
poſſeſſoriſch, fondern petitorifch geklagt und auch nicht angeführt hat, 
daß er von dem Beklagten durch Gewalt oder eine andere an fich 
toiderrechtlihe Handlung (vergl. $. 209 des BGB.'s) aus dem Befige 
der fraglichen Gegenftände verdrängt worden ſei. Ebenſowenig paffend 
it die Bezugnahme auf die Vorſchriften in $. 1509 flg. des BGB.'s. 
Denn will man aud) die Nichtigfeit der hierüber aufgeftellten Anficht auf 
ſich beruhen laſſen, fo tft doch Kläger nicht ala Gläubiger V.'s und mit der 
Behauptung aufgetreten, daß diejer in der Abſicht, feine Gläubiger zu 
benadhtheiligen, fein Vermögen durch Veräußerung der gedachten 
Sachen an den Bellagten jo gemindert habe, daß jene von ihm gar nicht 
oder nicht ganz befriedigt werden könnten. Er hat im Gegentheil jei- 

nen Anſpruch gegen Beklagten darauf gegründet, daß die von V. dem 
Beklagten Täuflih oder an Zahlungsftatt überlaffenen Sachen nicht 
V.'n, fondern ihm, dem Kläger, eigenthümlid) zugehört hätten. Endlich 
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hätte aber auch die Klage nicht als eine actio doli aufrecht erhalten 
werden fünnen, weil der Umftand allein, daß V. dem Beflagten mitge- 
theilt Haben joll, daß er die fraglichen Gegenftänve bereits an den Klä— 
ger verfauft habe, noch nicht zu der Annahme führt, daß der Beklagte 
fidh eine Betrugs oder einer Arglift im Sinne von $. 1504 des 
BGB.'s ſchuldig und beziehentlich theilhaftig gemacht habe. 

Hinzu fommt, daß in diefem Falle nad) $. 1504 nur eine Klage 
auf Schadenerjag ftatthaft gewejen fein würde, eine dem entiprechende 
Abänderung der Klagbitte aber die für eine folche zuläffigen Grenzen 
überfchreiten und im Mangel näherer die Eriftenz und Quantificirung 
des Schadens betreffenden Angaben um fo bevenflicher erfcheinen müßte, 
al3 einer Schädenklage gegenüber die Rechtspertheidigung des Beflagten 
menigftens in Anſehung der Eriftenz des Schadens eine andere, als die 
durch den Inhalt und das Petitum der gegentwärtigen Klage gebotene 
Richtung zu nehmen gehabt hätte. 


12. 


Actio Publiciana — BGB. $. 325 — PBermiethung 
verzehrbarer Sachen? — BGB. $. 1188. 


II. Sen.-Erf. vom 2. April 1868 no. 217/211. 


Es ift ziwar richtig daß nad) $. 325 des BGB.'s die Cigenthums- 
Hage auch dem rechtmäßigen und redlichen Befiger beweglicher Sachen 
zufteht, und die nterventionsflägerin daher nur zu betveifen brauchte, 
daß fie die reclamirten Weine vermittelft eines Kaufes erivorben und 
übergeben erhalten habe, ohne zugleich auch den Eigenthumsermwerb 
ihres Vorbefigers darthun zu müſſen. 

Dagegen jteht der Statthaftigfeit ihres Anfpruchs der, fehon in 
voriger Inſtanz geltend gemachte Grund entgegen, daß fie Inhalts der 
Beweisurfunde A $. 4 die von der verehel. 8. erfauften Gegenftände 
der legteren jofort zur miethiveifen Benugung überlafien hat, und daß 
insbeſondere die darunter befindlichen, zu den verzehrbaven Sachen ge: 
hörenden Weine aud) nad Art. 28 in der Inhabung der K.ichen Ehe: 
leute verblieben find. Ein Miethvertrag über verzehrbare Sadıen, 
welche den Zweck haben, verbraucht oder veräußert zu werden, ift, fofern 
diefelben nicht blos als Theile einer nicht verzehrbaren Sache zur Frucht- 
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ziehung mit überlafjen werben, nur in dem Falle denkbar, wenn fie dem 
Miether ad ostentationem vel pompam dienen follen, oder wenn fie 
demjelben unter bejonderen Verhältnifien einen vermögensrechtlichen 
Bortheil gewähren können, ohne confumirt zu werden. Keiner bon 
diejen beiden Ausnahmefällen läßt ſich unter den hier obwaltenden Ber- 
hältniffen vorausjegen oder auch nur als wahrjcheinlich bezeichnen, und 
die Interventionsklägerin jelbit hat fich nirgends darauf bezogen, daß 
ein Miethvertrag zu diefen Zwecken abgejchlofjen worden ſei. Somit 
war die der Verfäuferin zugeftandene Benugung der verzehrbaren Kaufs- 
objecte allerdings al3 Gegenstand eines Darlehns zu betrachten, ver— 
möge defjen der Verkäuferin das Eigenthum jener in ihrer Inhabung 
verbliebenen Gegenftände hinwiederum überlaffen worden ift. 


13. 


Zur Lehre vom condominium, fpeciell in Bezug auf 
Ultgemeinden und die Benugung einzelner Gemeinde- 
parzellen Seiten Einzelner — BGB. 8. 328 flg. jet. 
88. 284, 571, 646. 
II, Sen.-Erf. vom 5. März 1868 no. 12021. 


Es herricht zwiſchen den Parteien Einverftändniß darüber, daß die 
Grundftüde der niederen Altgemeinde zu N. in dem Grund: und Hypo— 
thefenbuche auf die Eigenthümer der altberechtigten Gemeindemitglieder, 
zu welchen namentlid; auch der Mitkläger und der Beklagte gehören, 
eingetragen find. Hiernach finden rüdfichtlich diefer Grundftüde der 
Altgemeinde die Vorſchriften des BGB.'s 88. 328 bis 344 Anwendung. 
Allerdings ließe fich denken, daß, bevor die Grundftüde im Grundbuche 
eingetragen worden find, die Mitglieder der Altgemeinde, vermöge be= 
fonderen Rechtstitels, 3. B. vermöge Erſitzung, an einzelnen phyſiſchen 
Theilen der Grundftücde Eigenthum gehabt und diejelben, als Theile 
ihrer Güter, bejefjen haben fünnen. Bon dem Zeitpunkte an aber, mit 
welchem die Eintragung im Grundbuche erfolgt ift, hat ſich dies geän— 
dert, indem, neben dem Miteigenthume der Mitglieder der Altgemeinde, 
nicht mehr ein Eigenthum der einzelnen Mitglieder an phyfilchen Thei- 
len, ſondern nır ein Miteigenihum nad) iveellen Theilen beftehen und 
eine Ungleichheit in den Nechten der Einzelnen nur noch injofern ftatt 
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haben kann, als die in $. 328 des BGB.'s aufgeſtellte Vermuthung der 
gleichen ideellen Antheile Feine Anwendung findet. 

Unter Bugrundelegung de3 vorſtehenden Gefichtspunftes ift, um 
die vorliegende Rechtsſache zu enticheiden, 

A. das Verhältniß der Altgemeinde zu dem Bellagten, 

B. das Verhältnig des Mitklägers zu der Altgemeinde, und 

C. das Verhältniß des Mitklägers zu dem Beklagten 
ind Auge zu fajlen. 

Zu A. 

Wie bereit3 oben erwähnt worden ift, befteht zwijchen ven Mit- 
gliedern der niederen Altgemeinde zu N. ein ſ. g. condominium. Zur 
näheren Charalterifirung diejes legteren ift Nachftehendes zu bemerken. 

Wie befannt, fnüpft ſich an das condomivium die actio communi 
dividundo (Theilungsklage) al3 Gefammtinhalt aller in der Gemeinſchaft 
enthaltenen Rechte (88.337 — 344 des BGB.'s). Die Theilungsklage ift 
keineswegs eine actio in rem, durch welche die einzelnen Theilhaber ihre 
Eigenthumsrechte an der gemeinschaftlichen Sache geltend machen, ſon— 
dern eine actio in personam, welche aus dem zwijchen den einzelnen 
Theilhabern rüdjichtli der in communione befindlichen Sache be— 
ftehenden contractähnlichen Verhältniſſe fließt, und namentlich auch zu 
Ausgleichung der aus der Gemeinſchaft entjtandenen Anſprüche (perso- 
nales praestationes) dient. Das legtere bedarf noch einer Erläuter- 
ung. “Die praestationes personales fünnen aus der gemeinjchaftlichen 
Sache gezogene Nugungen (commoda) oder mit Hinficht auf diefelbe 
beitrittene Koſten (incommoda) jein. Hat nämlich ein einzelner Mit- 
eigenthümer einen Nugen von der gemeinjchaftlichen Sache gezogen, fo 
ift er verbunden, denjelben mit den übrigen Miteigenthümern zu theilen. 
Hat ein einzelner Miteigenthümer auf die gemeinjchaftliche Sache Etwas 
verwendet, jo fann er von den übrigen Miteigenthümern antheilige Er— 
ftattung feines Aufwandes fordern. Bu den praestationes personales 
gehört auch der Schaden, welden ein einzelner Miteigenthümer der ge— 
meinfchaftlichen Sache zugefügt, 3. B. wenn er die Sache vernichtet, be= 
ihädigt, verbraudt hat. 

Bon diejen in der actio communi dividundo enthaltenen Rechten 
abgeſehen, reducirt ſich der vechtliche Inhalt de3 Miteigenthums auf 
das Princip, daß bei jeder Verfügung über die gemeinſchaftliche Sache 
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der Widerſpruch des einzelnen Miteigenthümers die Verfügung hindert 
(melior est conditio prohibentis). Diefes Princip ift in dem BGB. 
in einigen Beziehungen näher beftimmt worden. Soviel nämlich den 
Gebrauch (usus) betrifft, ſo bezieht fi darauf die aus der Untheilbar- 
feit de3 usus fließende Beitimmung des 8. 334, daß jeder einzelne 
Miteigenthümer die gemeinfchaftlihe Sache gebrauden Tann, ſoweit 
dies ohne Beeinträchtigung der übrigen Miteigenthümer möglich ift und 
ſoweit dies nicht möglich ift, der einzelne Miteigenthümer ein Recht auf 
einen feinem Antheile entfprechenden Gebrauch hat. Weiter enthält 
der $. 350 die Vorfchrift, daß zu der Verfügung über die gemeinfchaft- 
lihe Sache im Ganzen die Einwilligung aller Miteigenthümer erfordert 
wird. Endlich modificirt der $. 331 den eben angegebenen Saß, in= 
dem er in Fällen, in welchen die Miteigenthümer über die Art der Ver— 
waltung und Benusung einverftanden find und nur über die Ausführ- 
ung Meinungsverjchiedenheit vorhanden ift, die Majorität der nad) der 
Größe der Antheile zu berechnenden Stimmen und, bei einer Stimmen= 
gleichheit, den Ausipruc eines Obmann für enticheidend erklärt. 

In der Klage, deren Faffung in mehrfacher Beziehung unvollkom— 
men ift, fordert die Altgemeinde, al3 Klägerin, unter der Behauptung, 
daß der Vater des Beklagten auf der dem Mitfläger zur ausichließlichen 
Benugung überlafjenen Parzelle precario einen zu Aufbewahrung feiner 
Kartoffeln beftimmten ſ. g. Schauer errichtet und der Beflagte, als 
‚Nachbefiter feines Vaters, dieſen Schauer in einen ausgegrabenen und 
ausgemauerten Keller vertvandelt habe, die Hinwegräumung diefes Kellers 
und den Erſatz der durch defjen Anlegung verurjachten erweislichen 
Schäden, nebſt den Prozeßkoſten. 

Die beiden vorigen Inſtanzen haben die Entſcheidung aud) in dem 
Berhältniffe der Klägerin zu dem Beklagten von dem Beweiſe des Um- 
ftandes abhängig gemacht, daß vermöge Herfommens dem jedeömaligen 
Beliger des auf dem Folium 39 des Grund und Hypothekenbuchs für 
N. eingetragenen (gegenwärtig dem Mitfläger gehörigen) Halbhufen- 
gutes die ausjchliehliche Benusung an dem im 3. und 4. Einl.-Abfchn. be= 
zeichneten Vorhaupte zuftehe, ohne fich jedoch über die rechtlichen Folgen 
näher auszufprechen,, welche diefer Beweis, wenn er geführt werde, auf 
die Definitive in dem Verhältniffe der Klägerin zu dem Beklagten haben 
könne. In der gegenwärtigen Inftanz hat man diefe Auffaffung nicht 
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für richtig anzufehen vermocht, und würde num auch, wenn dad Suchen 
der Klägerin in der angebrachten Maaße nicht ftatt hätte, in Ermangel- 
ung einer hierauf gerichteten Appellation des Beklagten, zu einer Ab- 
weiſung der Klage nicht zu gelangen fein, jo liegt doch, da die Klage im 
Mejentlichen allerdings, wenn ſchon nicht durchgängig, in dem Klagpe— 
titum begründet ift, namentlich auch mit Hinficht auf die Vorfchrift der 
Erl. PO. ad tit. V. 8. 1 fein Bedenken vor, auf die Appellation der 
Klägerin fofort in materialibus zu entjcheiben. 
In dem Verhältnifje der Klägerin zu dem Beklagten kann es ſich 
nur handeln 
1) um das Eigenthum an dem Schauer oder Keller, 
2) um das Recht der Benugung dieſes Schauers oder Keller, 
3) um den Vortheil, mwelchen der Beklagte durch die bisherige 
ausschließliche Benugung diefes opus gezogen hat und allenfalls 
4) um Erjat der Schäden, welche dem gemeinjchaftlichen Grund— 
ſtücke durch die Errichtung dieſes opus verurſacht worden find. 


In allen diefen Beziehungen fann die Entjcheidung feinen Zweifel 
haben. 

Zu 1 ift der $. 254 de8 BGB.'s maßgebend ; nämlich der Schauer 
oder Keller iſt Bejtandtheil des Grund und Bodens, auf welchem er er= 
baut worden ift, aljo des in condominio befindlichen Grundjtüds der 
Altgemeinde. Anders würde ſich die Sache gejtalten, wenn der Bes 
flagte daS opus vermöge eines ihm an der superficies zuftehenden ding= 
lihen Rechts errichtet hätte. Allein hierauf hat fich ver Beklagte nir- 
gends bezogen und e3 kann daher auch die Frage, ob ein Miteigenthü- 
mer an dem gemeinjchaftlichen Grundftüde überhaupt ein juperficiari= 
iches Necht Haben könne, auf ſich beruhen, eine Frage, welche, wie bei— 
läufig erwähnt werden mag, mit der in 8. 571 des BGB.'s entjchiedenen 
Frage, ob die Miteigenthümer zum Bejten eines sim alleinigen Eigen= 
thume eines Miteigenthümerd befindlichen Grundjtüds eine Grunds 
dienftbarfeit an dem gemeinschaftlihen Grundſtücke durch Vertrag (nicht 
durch Erfigung) beitellen fünnen, keineswegs identiſch iſt. 

Zu 2 liegt auf der Hand, daß das Recht der Benugung des 
Schauer oder Kellers ein Recht der Altgemeinde, oder ein gemeinjchaft= 
liches Recht der ſämmtlichen Mitglieder diejer und zivar mit den bereits 


110 Präjudizien. 


oben entwidelten Mobdificationen if. Im Uebrigen finden auch bier 
die zu 1 angegebenen Brincipien Anwendung. 

Zu 3 Tann das Recht der Klägerin lediglich darin beftehen, daß, 
foweit des Beflagten bisherige Benugung den ihm an dem gemeinfchaft: 
lichen Grundſtücke zuftehenden ideellen Theil überftiegen hat, diejes plus 
unter die übrigen Miteigenthümer vertheilt werde. 

Zu 4 würde ſich, wenn die Errichtung des Schauer3 oder Kellers 
dem gemeinjchaftlichen Grundftüde einen Schaden gebracht haben follte, 
der Anspruch der Klägerin an den Beklagen darauf reduciren, daß 
Lepterer den Schauer oder Keller, ſoweit er denjelben angelegt, und 
ſoweit er die Perſon, welche ihn angelegt, zu vertreten hat, auf feine 
Koften wegräume und Alles in den vorigen Stand febe. 

Da alle Thatjachen, von welchen die Entjcheidung abhängt, liquid 
in den Acten vorliegen, jo kann e8 fein Bedenken haben, in der Sache 
definitiv zu erfennen und, ſoweit nöthig, das Klaggeſuch zu verbefjern. 


Bu B. 


Wie ſich die Klägerin und der Mitkläger ihr gegenfeitiges Verhält- 
niß rüdfichtlih des gemeinfchaftlichen Grundſtücks vorgefiellt haben, ift 
nicht abzujehen. Man kann vermuthen, es habe die Klägerin anzuer= 
fennen beabfichtigt, daß der Mitfläger das Recht der ausjchlieglichen 
Benusung der Parzelle (des Vorhaupts) durch Erfigung erivorben habe. 
Dies würde jedoch ein vergeblicher Verſuch fein, weil erſtens diefes An- 
erfenntniß den Rechten des Beklagten, welcher Miteigenthümer ber 
Grundſtücke der Altgemeinde ift, nicht präjudiciren könnte, zweitens ber 
Nießbrauch eine perjönliche Dienftbarfeit ift, welche durch das Ableben 
des Nießbrauchers erlöfcht, drittend dem Mitfläger, als Miteigenthümer, 
ein Recht an dem gemeinfchaftlichen Grundftüde überhaupt nicht zuftehen 
kann, und viertens nad) dem bier unzweifelhaft antvendbaren $. 646 
des BGB.'s ein Nießbrauch an Immobilien, mit der Wirfung gegen 
Dritte, nur dann al3 gültig bejtellt zu betrachten ift, wenn er im Grund— 
buche eingetragen ift. Sollte aber die Klage jo zu verftehen fein, daß 
die ausschließliche Benugung des fraglichen Vorhaupts dem Mitkläger 
durch Beichluß der Altgemeinde, vermöge einer Obligation, geftattet 
worden wäre, jo würde fich die zu Grunde liegende Auffaſſung noch weit 
weniger unter rechtliche Prineipien bringen laffen. 
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Zu C. 


Nach dem vorjtehend zu B Geſagten kann darüber fein Zmeifel fein, 
daß der Mitkläger fih nicht auf ein Recht an den Grundftüden der 
Altgemeinde zu beziehen vermocht hat, vermöge deffen er zu einer actio 
in rem wider den Beklagten, als Störer diejes Rechts, berechtigt fein 
könnte. Hiernad bedarf es auch nicht erft der Bemerfung, daß der 
Mitfläger, wenn er in der That einen foldhen ususfructus hätte, tie 
er fich einen jolden in der Klage zufchreibt, dem Dritten gegenüber, 
welcher ihn in dem ususfructus ftörte, immer nur zur vindicatio usus- 
fructus berechtigt fein würde. Nun haben aber die beiden vorigen 
Inftanzen die Klage auch injoweit, als fie von dem Mitkläger angeftellt 
worden ift, aufrecht erhalten, indem fie auf den oben angegebenen Bes 
weis erfannt haben und aud) hiergegen bat der Beklagte nicht appellirt. 
Führte die Auffaffung der gegenwärtigen Inſtanz zu einer Abweilung 
des Mitflägers, jo würde eine Abhülfe nicht möglich fein und es bei dem 
mterlocute auf den Beweis eines Umftandes beiwenden müfjen, von dem 
nicht wohl abzujehen fein dürfte, welchen Einfluß er auf die Entfcheid- 
ung haben könnte. Die Auffafjung der gegenwärtigen Inſtanz führt 
aber nicht zu einer Abweifung des Mitklägerd. Denn vermöge jeines 
MiteigentHums an den Grundftüden der Altgemeinde war der Mit: 
kläger berechtigt, fich dev Klage der Altgemeinde anzufchließen, und zwar 
aus einem doppelten Grunde, nämlich al3 accefjorifcher Intervenient 
und als Principalintervenient. Die condemnatoria des Beflagten, 
obichon fie im Weſentlichen nur aus dem Rechte der Altgemeinde folgt, 
fommt dem Mitfläger daher ebenfall3 zu Gute und das gegenwärtige 
Urthel enthält eine reformatoria zu Gunſten des Mitklägers injofern, 
als Dieſem Dasjenige ohne Weiteres zugeiprochen wird, was ihm durch 
die Entjcheidungen der vorigen Inſtanzen nur für den Fall, dak er erft 
noch einen Beweis führen würde, zuerkannt worden war. 


14. 


Dispojitionen über Ablöjungsgelder Geiten des 
Grundſtücksbeſitzers unbejhadet der Rechte der Real— 
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gläubiger find auf vor Freigabe Seiten der Hypo— 
thefenbehörde gültig. 


I. Sen.-Erf. vom 31. März 1868 no. 210,205. 


Ablöjungsgelder find ihrer rechtlichen Natur nach Kaufgelver, 
womit, indem fie für den Wegfall gewiffer Berechtigungen eine Gutes 
gewährt werden, der Wegfall diefer Berechtigungen gemwiffermaßen 
erfauft wird. An ſich würden nun dergleichen Gelder, dafern nicht 
etwa die bejondere Qualität des Gutes, bei welchem die Ablöjung 
erfolgt, ettwa8 Anderes mit ſich bringt, Demjenigen, welcher zur Zeit 
der Ablöjung Eigenthümer de3 betreffenden Gutes ift, zur freien 
Verfügung gebühren und zu überlafjen fein, ebenfo wie jedes andere 
Kaufgeld. Allein da ein Grundftüd dur den Wegfall der mit ſolchem 
verbundenen Berechtigungen jelbjtverjtändlich an Werth verliert und 
daher namentlich die Nealgläubiger in Folge der Ablöfung, gegen 
welche ihnen gleichwohl ein Widerſpruchsrecht verfagt ift (vgl. 88. 9 
und 167 des Geſetzes über Ablöjungen und Gemeinheitätheilungen, 
vom 17. März 1832), leicht Nachtheil erleiden könnten, fo hat der 
Öejetsgeber, welcher damit, daß er die Zuftimmung der Realgläubiger 
zu der Ablöfung gleichjam ergänzt, zugleich die Verpflichtung über- 
nommen, in anderer Weiſe für diefelben Sorge zu tragen, verordnet, 
daß allen Realgläubigern nad) der Reihenfolge ihrer Priorität, Anfpruch 
auf Befriedigung mit den gezahlten Ablöjungscapitalien oder auf 
Sicherſtellung durch deren Depofition bis zu erlangter Befriedigung 
zuftehe und daß für Beides die Hypothekenbehörde des berechtigten 
Grundjtüds oder die von derjelben zu beauftragende Behörde zu jorgen 
babe. 

Dal. 88. 170 flg. des angezogenen Geſetzes. 
Hieraus folgt indefjen keineswegs, daß der Befiger eines Gutes, bei 
welchem abgelöft worden, über die Ablöjungscapitale jo lange, als 
unbefriedigte Realberechtigte vorhanden, nad) Feiner Richtung hin ver- 
fügen bürfte, oder daß zu jeder Art von Verfügung unbedingt bie 
Genehmigung der Hypothekenbehörde erforderlich wäre. Vielmehr geht 
die Beichränfung jenes in der Dispofition und die Berechtigung diefer, 
zu verlangen, daß ihre Genehmigung eingeholt werde, eben nur joweit, 
als dies im Intereſſe und zur Sicherftellung der Realgläubiger noth— 
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wendig ift, meil nicht vorausgeſetzt werben kann, daß der Geſetzgeber 
tiefer, als zu dem nur angegebenen Behufe erforderlich, in die Nechts- 
iphäre des Grundftüdgeigenthümers habe eingreifen wollen. Es ericheint 
daher der Eigenthümer des Gutes namentlich volllommen beredtigt, 
bei der Veräußerung des legteren den Anſpruch auf künſtige Ausant- 
wortung der zur Sicherftellung von Realgläubigern einjtweilen zum 
gerichtlichen Depofito genommenen Ablöjungscapitale fich vorzubehalten 
und ein derartiger Vorbehalt audy ohne Genehmigung der Hypotheken— 
behörde vechtlih vollitändig wirfiam. Denn den Realgläubigern ges 
veicht ein jolcher Vorbehalt nicht zum Nachtheile, indem deren Hecht, 
aus dem deponirten Ablöjungscapitale Befriedigung zu verlangen, da= 
durch in feiner Weiſe alterirt wird, jondern nad wie vor fortbeiteht. 
Es muß aber auch ein folder, einmal ausgejprochener Vorbehalt jelbit 
den fpäteren Erwerbern des Grundftüds gegenüber Geltung haben, da 
feiner derjelben mehr Rechte erwerben fünnen, als jein unmittelbarer 
Befigvorgänger gehabt hat. 


15. 


Sequeftration in Gemäßheit $. 424 de3 BGB.s fann 
nur von dem judex rei sitae, niemals alfo von einem 
Handelsgeriht in Vollzug gelegt werden. 


II. Sen.- Berordn. vom 5. Dec. 1868 no. 375. 


Das durh die neuere Hypothefengejeßgebung in Sachſen zu 
Gunſten der Hüpothefengläubiger eingeführte Erecutionsmittel der 
Sequeftration, zufolge deren der bypothefariiche Gläubiger vermöge des 
ihm zujtehenden dinglichen Rechts und vermitteljt der Pfandklage Be- 
friedigung aus den Nugungen des verpfändeten Grundftüds verlangen 
ann, ift nad) der Anficht des DAG.S lediglich vom Richter der ge- 
legenen Sache (judex rei sitae) in Vollzug zu jegen. Die Competenz 
des letteren Richters ergiebt fi) nicht nur aus der dinglichen Natur 
der Pfandflage (actio hypothecaria), fondern auch aus der Art und 
Weife, wie die Sequeftration als Erecutionsmittel im Sinne des $. 
424 flg. des BGB.'s zu vollitreden ift. Die Anlegung der Sequejtra- 
tion auf Antrag eines bypothefariichen Gläubigers bedingt nämlich die 
Beftellung eines Sequefters, welcher im Auftrage des Gerichts der Ver- 

Aunalen, Neue Folge Bd. V. 5 
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wältung des verpfändeten Grundftüds fich zu unterziehen und inäbe- 
fondere die natürlichen und bürgerlichen Früchte zu erheben, zu verwer— 
then und an das Gericht unter Rechnungslegung abzuliefern hat. Sie 
unterfcheivet fih daher in Fällen der vorliegenden Art, mo ftädtiiche 
Wohnhäuſer in Frage ſtehen, wejentlich von der Hülfsvollſtreckung in 
die Miethzinfen. Während nämlich die legtere Maßregel im Erecutions- 
wege von jedem Gläubiger, ohne Rüdficht darauf, ob die ausgeflagte 
Forderung hypothekariſch ficher geftellt ift oder nicht, beantragt und von 
dem Prozehrichter unter Beobachtung der für Hülfsvollftrefungen in 
außenftehende Forderungen geltenden Prozekvorichriften in Vollzug 
gejegt werden kann, enthält die Sequeftration im Sinne des $. 424 fig. 
des BGB.’3 eine mit der Verwaltung des Pfandobjects verbundene 
gerichtliche Beichlagnahme zu dem Zwecke der Befriedigung de3 hypo— 
thefariichen Gläubiger aus den Nukungen des verpfändeten Grund— 
ſtücks, welche an die Stelle ver ſ. g. Immiſſion des älteren Rechts, durch 
welche der Gläubiger in den Befis und die Benutzung des verhafteten 
Grundftüds gejest wurde, getreten ift, und eben jo mie bie frühern 
Hülfsacte — Ereeution und Immiſſion — ſowie jet noch Subhafta= 
tion und die unmittelbar auf Immobilien fich beziehenden Sicherheits- 
‚ maßregeln, 3. B. Verwahrungen gegen Veräußerungen und Verpfänd— 
ungen von Grundftüden, nur vom Richter der gelegenen Sache verfügt 
werden dürfen. Hierzu fommt, daß nad) $. 436 des BGB.'s die älteren 
hypothekariſchen Gläubiger verlangen fünnen, daß eine von einem in 
der Priorität nachftehenden Hypothekarier ausgebracdhte Sequeftration 
zu ihren Gunften fortgefegt werde. Zur Cognition über die in legterem 
Halle eintretende Eollifion der Rechte der Älteren und nachitehenden 
Hupothefengläubiger ift nur der judex rei sitae competent. 

Obwohl nun die von dem Intervenienten vorgebradhten materiellen 
Einwendungen gegen die von dem Kläger beantragte Sequejtration der 
ihm verholfenen Grundftüde des Bellagten Fol. 382 und 383 des 
Grund- und Hypothefenbuchs A für Antonftadt Dresden aus den von 
boriger Inſtanz angeführten Gründen, auf welche man fid) der Kürze 
halber bezieht, als unerheblich fich darftellen, jo hat man doch in Folge 
des im Allgemeinen gegen die Anlegung der Eequeftration gerichteten 
Rechtsmittels des Intervenienten ſich der Erörterung der Frage, ob das 
Prozeßgericht, zumal in feiner Eigenfchaft als Handelögericht, berechtigt 
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geweſen ſei, die vom Kläger beantragte Sequeſtration, wie nach Bl. ge 
ſchehen ift, in Vollzug zu jegen, unterziehen müſſen. Da nun dieje 
Frage zu verneinen geweſen, fo hat das OAG. in Beachtung des vor- 
liegenden Rechtsmittels beſchloſſen, daß die von dem unzuftändigen Ges 
richt ind Werk gejegte Sequeftration wieder aufgehoben werde. 


16. 


Bei Grunddienftbarfeiten, welde zu ihrer Ausübung 
eine Anlage oder Borridhtung erfordern, wird, wenn 
das Dafein einer folhen am Anfange und am Ende der 
Erfigungszeit dargethan ift, ununterbrodhener Beſitz in 
der Zwifchenzeit vermuthbet — BGB. $. 579. 
U. Sen.-Erf. vom 7. Mai 1868 no. 300/295. 


[Die vorftehende Beftimmung des $. 579 wurde unter Hintveis 
darauf, daß es fich hier um eigentlichen Befig — nicht um eine ſ. g. 
juris quasi pogsessio — banbele ($. 262 des BGB.'s), beziehentlich 
als eine dem gemeinen Rechte, 

L. 20 pr. D. de serv. praed. urb. VIII. 2, 

Glüd, Erl. d. Band. Br. IX. $. 622 ©. 31 sub 2, 
sonforme, in einem Falle angeivendet, wo ein mittelft eines Theilers 
und Röhrſtranges feit vechtSverwährter Zeit ausgeübtes Wafferleitungs- 
befugniß in Frage war.) 


17. 


Mohnungsauszug und Herberge. — BEP. 88. 638—641. 
Il. Sen.-Erf. vom 13. Febr. 1868 no. 60/56. 


Nach $. IV des der Klage abichriftlich beigefügten Kaufvertrags 
bat Bellagter bei Verfauf feines Hausgrundftüds an die Klägerin für 
fih und feine dermalige Ehefrau auf beiderjeitige Lebenszeit als Aus- 
zug die freie ungehinderte Wohnung in der veräußerten Häuslernahrung 
‚und zu dieſem Behuf die alleinige Benugung der jogenannten oberen 
Stube und Sclafjtube, des Bodenraums über der Stube und des An- 
baues hinter dem Haufe fich vorbehalten. Hiernach fommt dem Be— 
Hagten nicht blos ein nad) $. 641 des BGB.'s und Nr. 14 unter b der 


8* 
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Bekanntmachung, einige Rechtsfäse in Beziehung auf den Auszug betr. 
bom 2. October 1839 zu beurtheilendes, in der Mitbeivohnung der dem 
Verpflichteten zur Wohnung und Haushaltung dienenden Räume be- 
ftehendes Herbergsrecht zu, jondern es ift ihm ein Auszug in einer 
jeparaten, zu feiner ausschließlichen Benutzung beftimmten Wohnung 
vorbehalten worden. Ein derartiges Wohnungsrecht gewährte aber 
dem Berechtigten ſchon nad den vor dem Inkrafttreten des BGB.'s 
geltenden Rechtsgrundſätzen, 

vergl. Nr. 11 und 14 unter a der angezogenen Bekannt machung, 
und gewährt auch nach den Beitimmungen des BGB.'s ($. 638 und 
639) das Befugniß, auch denjenigen Ehegatten, welchen er erjt nad 
Conftituirung de3 Wohnungsauszugs geheivathet hat, ingleichen die 
Kinder, welche diejer Ehegatte ihm zubringt, in die Auszugswohnung 
mit aufzunehmen, 

Commentar zu dem BGB. Bo. II. S. 235 bei $. 1161. 
Hiergegen kann auch Klägerin nicht geltend madjen wollen, daß dem 
Beklagten nicht das Recht eingeräumt worden fei, ein ganzes Haus in 
allen jeinen einzelnen Theilen zur Wohnung benugen zu dürfen. Denn 
ein Wohnungsrecht, im Gegenfag zum Necht der Herberge, ift nicht blos 
da vorhanden, wo dein Berechtigten alle zur Wohnung und Haußhalt- 
ung bejtimmten Räume eines Haufes zur Benugung überlaffen worden 
find, ſondern auch da, wo fich diefes Benusungsreht nur auf gewiſſe 
Wohnung3- und Haushaltungsräume in einem Haufe beichräntt, dafern 
nur an diejen Räumen dem Berechtigten die ausjchließliche Benugung 
zufommt. 


18. 


Die Beftimmung des BGB.s $. 742, 4. Satz wegen der 
VBerzugszinfen von Abgaben, findet auch bei ſ. g- 
Steuererediten Anwendung. 

II. Sen.-Erf. vom 20. Febr. 1868 no. 65/81. 

Angehend die rechtliche Beurtheilung der Frage über die Tragweite 
der Beftimmung des BGB.'s $. 742, fo erkennt der Fiscus felbit an, 
daß nad) dem Rechte vor dem BGB. Verzugszinfen von rückſtändigen 
Steuern und Abgaben nicht zur Location gelangt find, und daß im 
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Zweifel an dem ältern Rechte durch das BEB. Etwas nicht geändert 
werden jollen. Wenn berjelbe aber gleichtwohl im vorliegenden Falle 
Berüdfichtigung feines Anſpruchs auf Verzugszinfen von dem ange 
meldeten und in Claffe II. fraft des Gefeged vom 4. November 1843 
8. 1 loeirten Zoll- ꝛc. Anfpruche unter Beziehung darauf fordert, daß 
auch nach der zeitherigen Praxis im Falle eines Greditvertrags dem 
Fiscus dergleichen Zinſen und zwar zur Borwegnahme von der Kaution 
zuerfannt worden ſeien, jo ift zunächſt einzuhalten, daß der Fiscus die 
bereit3 von voriger Inſtanz defiderirte Beibringung derartiger angebz 
liher Vorgänge unterlafjen bat, jodann aber darauf aufmerkſam zu 
machen, daß ein Vertrag der Art, wie er bier in Frage kommt, nicht ein 
eigentlicher Creditvertrag, vergl. z. B. 
Annalen Bd. IV. ©. 185, 

fondern ein Gejtundungsvertrag in Bezug auf ſolche Forderungen des 
Fiseus ift, bei welchen diejer ftreng genommen direct und unmittelbar 
ein Verzugsinterefje gar nicht hat. 

Die Claufel in $. 5 des Reverſes „wegen etwaiger ꝛc. VBerzugs- 
zinfen‘ hilft der Zinsforderung nicht auf, weil eben die Vorfrage maß— 
gebend ijt, ob von der betreffenden Forderung Verzugszinfen entftehen 
fönnen, dies aber nad) $. 742 zu verneinen ift. Auch ift es unbegrüns 
det, wenn behauptet wird, es fei die Faſſung „dürfen nicht gefordert 
werden’ ftatt der in $. 742 gewählten „können nicht ꝛc.“ zu erwarten 
geweſen, wenn ein unbedingtes Verbot der Verzugszinjen von öffentlichen 
Abgaben in Abficht geitanden habe, da das „nicht können“ auf die vecht- 
liche Unmöglichkeit hinweiſend gewilfermaßen noch ſtärker als das „nicht 
dürfen” ift, welches nur die rechtliche Füglichkeit trifft. 

Die Klarheit diefer Beitimmung läßt von ber BI. beſprochenen 
Frage abjehen, ob die Ausbedingung von Verzugszinfen dem Prioritäts- 
rechte des Fiscus präjudieirt haben könnte, da eben die ganze Stipula- 
tion, weil völlig wirkungslos, für nicht geſchrieben zu gelten bat. 
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19. 


Nichtigkeit des dem Ceſſus vom Geffionar gegebenen 
Verſprechens, an den Cedens nicht zurüdzucediren. — 
BGB. $. 792. 

II. Sen.-Erf. vom 26. März 1868 no. 171/190. 


Der Einwand des Bellagten, des Streitvertreter8 in dem zu ber 
K. Vermögen eröffneten Ereditiwefen, e3 habe Klägers Ceffionar, nach— 
dem ihm die fragliche Forderung cedirt worden, der Gemeinjchuldnerin 
und deren Ehemanne gegenüber und unter deren Acceptation veripro- 
chen, die Forderung nicht wieder an den Kläger zurüdzucediren, verdient 
feine vechtliche Beachtung. Nach dem $. 792 des BGB.'s iſt ein Ver- 
trag, durch welchen. Jemand die Verfügung über fein Vermögen oder 
einen ideellen Theil dejjelben oder einzelne zu demfelben gehörige Sachen 
oder Rechte von der bloßen Willfür eines Andern abhängig mad, 
nichtig. Ein folcher Vertrag ift auch der, vermöge deſſen ſich ein Gläu— 
biger anheifchig macht, die ihm zuftehende Forderung nicht oder wenig— 
ſtens nicht an eine beſtimmte Perfon zu cediren. Denn die Ceſſion ift 
eine Verfügung über Forderungen und zwar im Verhältniffe zu dritten 
Perfonen die einzige über dieſe denkbare. Auch macht e8 feinen Unter: 
Ihied, daß es die Schulbnerin felbft geweſen, welcher gegenüber das 
Verſprechen, die Forderung an den Kläger nicht zurüczucediren, ertheilt 
worden fein foll, weil die Ceſſion auf die Nechte des debitor cessus 
feinen Einfluß hat. Nun macht zwar der $. 792 des BGB.'s eine 
Ausnahme in den Fällen, in welchen der Bromiffar ein rechtliches In— 
tereffe an dem Bertrage hat oder durch den Vertrag erlangt. Beide 
Ausnahmen treten aber hier nicht ein. Der Beklagte hat ſich nament- 
lich nicht darauf zu beziehen vermocht, daß der Ausschluß der Rüdceffion 
an den Kläger von einem vermögensrechtlichen Intereffe für die Schulb- 
nerin geweſen, 3. B. daß damit ein pactum de non petendo temporale, 
ein Remiß der Schuld u. f. iv. bezweckt worden fei. Indeſſen würde, 
ſelbſt wenn dies der Fall geweſen wäre, nicht einmal abzufehen fein, 
welchen Nachtheil die verehel. K. erlitten haben könnte, wenn die For- 
derung dem gegebenen Verjprechen zuwider an den Kläger zurückcedirt 
worden wäre, indem der debitor cessus nad $. 975 des BGB.'s alle 
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ihm gegen den abtretenden Gläubiger zuſtehende Einwendungen, deren 
thatſächlicher Grund zur Zeit der Ceſſion vorhanden war, auch dem 
neuen Gläubiger entgegenſetzen kann. 


20. 


Zu 8. 822 des BGBes. — Schriftliche Beſcheinigung 
des Kaufabſchluſſes erſetzt nicht die Form ſchriftlichen 
Abſchluſſes. 


II. Sen.-Erf. vom 13. Febr. 1868 no. 55/55, 


Kläger hat fich zu Begründung der gegen den Beflagten angeftell- 
ten, die Erfüllung eines Grundftüdsfaufs betreffenden Klage lediglich 
auf die Klagbeilage A, Inhalts deren Bellagter unter dem 26. Febr. 
1866 

beſcheinigt, daß er dem Kläger das unter Fol. der Flur OL 

gelegene Feldgrundftüd in ber Größe von 9 Scheffeln für Die 

Summe von 7500 Thlrn. abgefauft babe, 
mit dem Bemerken bezogen, daß die gedachte Urkunde nicht nur vom 
Beklagten, fonbern auch von ihm, dem Kläger, unterfchrieben worden jei. 
Mit den beiden vorigen Injtanzen *) ftimmt man überein, daß die bei- 
gebrachte Urkunde zu dem Nachweiſe, daß bei Eingehung des in der 
Klage erwähnten Kaufvertrags über die dafelbjt näher bezeichneten, dem 
Kläger zugehörigen Grundſtücke der in $. 822 flg. des BGB.'s vorge: 
Ichriebenen Form Genüge geleiftet worden fei, nicht ausreicht. Denn 
aus den Beftimmungen in $$. 322, 824 und 825 des BGB.'s, nach 
welchen die Gültigkeit der Verträge, welche die Uebertragung des Eigen= 
thums an einem Grundftüde zum Gegenjtande haben, davon abhängt, 
daß fie mittelit einer von den Betheiligten vollzogenen Urfunde oder 
por Gericht zu Protokoll geichloffen worden, ferner der Vertrag erſt mit 
Vollendung der Form bindend wird und zu Vollendung der Form die 
Unterfchrift der Bertragsurfunde durch fämmtliche den Vertrag ſchlie— 
Bende Perſonen gehört, folgt unzweifelhaft, daß zu Begründung einer 
Klage auf Erfüllung eines Grundjtüdsfaufs die Bezugnahme darauf 
gehört, daß der Beräußerungsvertrag endgültig zwiichen den Gontrahen- 





*) BG. Glauchau und AG. Zwickau. 
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ten mittelft Abfaffung und Vollziehung einer die weſentlichen Beftanb- 
theile des abgeichloffenen Bertrags enthaltenden Urkunde zu Stande ge— 
fommen fei. Diefen Erforderniffen entipricht jedoch die beigebrashte 
Urkunde deshalb nicht, weil diejelbe lediglich das ſchriftliche Bekenntniß 
des Beklagten, daß er von dem Kläger die in der Urkunde näher bezeich- 
neten Grundftüde für eine Kaufjumme von 7500 Thle. erfauft habe, 
enthält. Da nun in der Urkunde der Umſtand, daß ein fchriftlicher. 
Kaufvertrag abgejchloffen und vollzogen worden fei, nicht erwähnt wor- 
den ift, jo muß bi8 zum Beweiſe des Gegentheils angenommen werben, 
daß der Ausfteller der Klagbeilage durch diefelbe nur ſoviel beicheinigt 
habe, daß zwifchen ihm und dem Kläger ein mündlicher Kaufvertrag ab- 
geichloffen worden fei. Wenn nun mündlichen Kaufverträgen über 
Immobilien ohne Beobachtung der vorgeichriebenen fchriftlichen Form 
jede rechtliche Wirkung und Klagbarkeit abgeht, jo fünnen auch diefelben 
durch nachfolgende außergerichtliche oder gerichtliche Zugeftändniffe des 
einen oder anderen Contrahenten, ſelbſt wenn fie jchriftlich erklärt wer— 
den, einen andern rechtlichen Charakter nicht erlangen. Völlig einfluß- 
(08 erfcheint hierbei, daß nach dem Klaganführen die Beicheinigung nicht 
blos von dem Beklagten fondern aud vom Kläger unterzeichnet worden 
ift. Denn mit Hinblid darauf, daß die oftgedachte Urkunde bloße ein= 
jeitige Erflärungen des Bellagten enthält, kann in der Unterichrift des 
Klägers nur die Annahme diefer einfeitigen Erklärungen feines Mit- 
eontrahenten gefunden werden, keineswegs aber ift die gedachte einfeitige 
Urkunde geeignet, die Stelle der in $. 822 lg. vorgefchriebenen, das 
Einverftändniß beider Contrahenten über die wefentlichen Beftandtheile 
des abgefchlofienen Kaufs nachweifenden Vertragsurfunde zu erjegen. 
Denn, wenn man auch, die Bemerkung des Appellanten anlangend, zu= 
geben kann, daß die jchriftlichen Veräußerungsverträge über Immobi— 
lien nicht unbedingt die Form wirklicher Raufaufiäge haben müfjen, 
vielmehr auch jchriftliche Befenntniffe der Contrahenten über die Art 
und Weife wie dev Vertrag verabredet worden ift, genügen können, fo ift 
doch hierbei vorauszuſetzen, daß diefe Bekenntniſſe von beiden Contra— 
benten, und nicht blos von einem derjelben, in der von ihnen gemein= 
Ichaftlich abgefaßten und nad Maßgabe des $. 825 des BGB.’ voll- 
zogenen Urkunde erklärt worden find und aus ihnen der fehriftliche Ab- 
ſchluß des Kaufvertrags ſelbſt zu erkennen ift. 


Civilrecht. 121 


Schon dieſe Gründe reichen zu der in beiden vorigen Inſtanzen 
ausgeiprochenen Abweifung der Klage in der angebrachten Maaße aus. 


21. 


Verträge zu Gunften Dritter bedürfen Seiten des 

Lesteren nur dem Stipulator, nicht dem Stipulans 

gegenüber der Annahme. — BGB. 88. 853, 854 jet. 
816, 817. 


II. Sen.-Erf. vom 18. Febr. 1868 no. 56/65. 


Wenn Beklagter auf die Anficht zurüdfommt, daß die Klage in 
ihrem ganzen Umfange in der angebrachten Maaße abzuweijen jei, weil 
es Seitens der Klägerin an der Acceptation der fraglichen, in $. 7 des 
der Klage unter A beigefügten Kaufs zwiſchen dem Verkäufer und der 
Käuferin getroffenen Stipulation fehle, fo befindet er ſich vollftändig im 
Irrthume. Schon die vorigen Inſtanzen haben Beklagten darüber be— 
lehrt, daß derartige Vereinbarungen (pacta in favorem tertii inita) 
Seitens des bedachten Dritten einer befonderen Acceptation nicht, jon= 
dern nur der Geltendmadhung bedürfen. Durch ſolche Stipulationen 
begiebt fich der Promittent der Freiheit der Willensänderung jeinem 
Miteontrahenten gegenüber und deshalb kann der Dritte die zu jeinem 
Beten getroffenen Berabredungen jo lange acceptiren, als nicht der 
Vertrag unter den Contrahenten ſelbſt aufgehoben worden ift. 


Bejeler, Lehre von den Erbverträgen Bd. II. ©. 71 flg., 


Zeitſchrift f. Nechtspfl. u. Ver. N. F. Bd. XX. ©. 359 Nr. 188 
und Bd. XXI. ©. 303 Nr. 125. 


Auch das BGB. hat in $$. 353 und 854 diefe Grundfäße abop- 
tirt. Zwar jucht Beflagter mit Beziehung auf $. 817 diefes GB.'s das 
Gegentheil zu dedueiren, allein die 88. 816 und 817 beziehen fich gar 
nicht auf Verträge zu Gunften Dritter, fondern fie beantivorten die hier 
gar nicht vorliegende Frage, wie lange Anerbietungen zu einem Vertrage 
vom PBroponenten mit vechtlicher Wirkung widerrufen werden fünnen. 


122 Präjudizien. 


22. 


Remedium non numeratae pecuniae ex dolo speciali 

— Vertrag zu Öunften eines Dritten vor deſſen Bei- 

tritt gelöft? — BGB. 88. 854, 855. — Anmeifung? 

BGB. 88. 1328, 1330, 1331, 1336, 1337. Ceſſion? — BGB. 

8. 970. — Haftung für die Verität durch Entjhädigung 

im Fall der Vernidtung der Forderung — BGB. 88. 
1011, 1013 jet. 960, 866 — 870. 


II. Sen.-Erf. vom 23. April 1868 no. 272/247 *). 


Nach Inhalt der Klage und des unter A befindlichen Kaufvertrags 
vom 14. März 1866 gerichtlich anerkannt am 7. April 1866, verfaufte 
der Kläger feine Gartennahrung, Fol. 7 des Grund= und Hypothefen- 
buchs für ©., zunächſt an K. A. St. und, nachdem der Letztere in ber 
Perſon des Bellagten einen Abnehmer diefer Befigung geftellt hatte, an 
den Bellagten für die Kaufſumme von fiebentaufend Thalern. 

Bon diefer Kauffumme wurden nad) Inhalt des erwähnten Kauf: 
vertrags 

3800 Thlr. durch Uebernahme von Hypotheken, welche auf dem 
Grundſtücke hafteten, berichtigt, 

3200 Thlr. dagegen wurden im Kaufvertrage als baar und richtig 
bezahlt von dem Kläger, als dem Verkäufer, quittirt. 

Gegen letztgedachte Quittung iſt der Klagſchrift die replica doli in- 
ſofern einverleibt, als darin behauptet ift, Kläger habe auf die quittir- 
ten 3200 Thlr. blos 

1000 Thlr. von dem gedachten St. und 
200 Thle. von einem gewiſſen S. aus Sch., welcher ein Trennftüd 
der verfauften Gartennahrung erfauft babe, wirklich baar ausgezahlt 
erhalten, binfichtlich der übrigen 
2000 Thlr. ſei aber zwijchen dem Kläger und Bellagtem unter Con- 
survenz des erwähnten St. eine Vereinbarung dahin getroffen worden, 


*) Beſtätigt im Leuterungsfenat mittelft Erf. vom 29. Auguft 1868 
no, 57. 
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daß dafür diejenigen Dismembrationskaufgelder, welche Beklagter für 
einige von dem Stammgute veräußerte Parzellen mit 

975 Thlr. von Andreas H. in R., 

322 „ von J. E. Kl. in S., 

450 ,„ von N. H. dafelbft und 

301 „ von J. M. dafelbit, 

2048 Thlr. zufammen, 

zu fordern hatte, an den Kläger abgetreten imb zur eignen Erhebung 
angewiefen, die überfchießenden 48 Thlr. aber an St. ausgeanttwortet 
werden ſollten 

Diefe Replif läugnet Beflagter, indem er behauptet, er habe mit 
Klägern gar nichts, jondern lediglich mit St. verhandelt. 

Mit dem Lettern babe er einen Taufchvertrag abgeichloffen, indem 
er feine Freigartennahrung zu R. für 3000 Thlr. an St. und diejer 
die Gartennahrung Fol. 7 zu ©. für 7000 Thlr. an ihn abgetreten 
babe. Die Kaufgelder an St. habe er mit 

3800 Thlr. durch Uebernahme der auf der ©.'er Gartennahrung 
baftenden Hypotheken, 

2550 Thlr. durch den reinen Werth feines R'er Grundftüdd nad 
Abzug der mit 450. Thle. darauf haftenden Grundſchulden, 
und mit 

650 Thlr. baar 
7000 Thlr. zulammen 
berichtigt. Die Dismembrationskfaufgelder von dem ©.'er Gartengute, 
bezüglich deſſen beveit8 St. die Dismembrationdverhandlungen einge- 
feitet babe, nämlich 

552 Thlr. von ©. ©. in S,, 

975 „ vn A.H in, 

322 „ von J. E. Kl. in S., 

450 „ von R. H. daſelbſt und 

301 ,„ von J. M. daſelbſt, 

2600 Thlir. (nicht 2800 Thlr.) zuſammen, 

ſeien damals zwiſchen ihm und St. ebenfalls zur Sprache gekommen 
und es jet dabei ausgemacht worden, daß davon zunächſt 1550 Thlr. 
Hypotheken, welche, außer 2250 Thlr. Mündelgeldern, auf der Ser 
Gartennahrung bafteten, abgezahlt, die übrigen Beträge aber an den 
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Beflagten ausgehändigt werden follten. Der Ortsrichter Ph. follte 
die Dismembrationsgelder von den Parzellenfäufern einnehmen und 
an die Grund= und Hypothekenbehörde Behufs der Befriedigung der 
Pfandgläubiger abliefern. Als jedoch die Parzellenfäufer Zahlung 
geleiftet, habe St. die Gelder für fih in Anfprudh genommen und 
deren Aushändigung verlangt. Deshalb habe der Ortsrichter Ph. die 
Gelder den Parzellenfäufern zurüdgegeben. Uebrigens fei e3 ganz in 
das Belieben des Beklagten gejtellt worden, ob er die Dismembrationen 
von der S.'er Sartennahrung ausführen oder rüdgängig machen wolle, 
und allen diejen Verhandlungen habe der Kläger beigewohnt und fei 
mit ihnen einverftanden geweſen. Derjelbe habe dabei auch wiederholt 
erklärt, daß er in Betreff des S.’er Gartengutes jeine vollftändige Be- 
friedigung erhalten habe. 

Trog diefer Anführungen des Bellagten hat derjelbe die Barzellen= 
Kaufverträge mit A. H., Joh. E. Kl., N. H. und J. M. abgefchloffen 
und darin die ausbedungenen Didmembrationsfaufgelder, welche zu= 
jammen 2048 Thle. betragen, dem Kläger abgetreten und zur Exrbebs 
ung angemwiefen. Die betreffenden Barzellen-Kaufverträge find ber 
Klagichrift unter B, C, D und E in Abjchrift beigefügt. Sie find 
ſämmtlich vom 16. April 1866 datirt und am 1. Mai 1866 gerichtlich 
anerkannt. 

Dem Kaufe unter B mit A. H. in R., wonach da3 Raufgeld von 
975 Thlen. auf den Trennftüden Nr. 648 und 649 des Flurbuches 
hypothekariſch ficher geftellt, bi8 zum 1. März 1869 unfündbar mit 
bierprocentiger, jährlicher Verzinſung ftehen bleiben und erft von da an 
nach balbjähriger, dem Kläger und dem Parzellenfäufer freiftehender 
Kündigung zahlbar werben follte, ift der Kläger ſelbſt mit beigetreten, 
wogegen die andern Kaufverträge unter C, D und E, wonach die Kauf- 
gelder den 1. Mai 1866 an den Kläger gezahlt werben follten, blos 
zwischen dem Bellagten, als Verfäufer, und den betreffenden Parzellen- 
fäufern ohne erfichtliche Mitwirkung des Klägers abgeichloffen wor: 
den find. 

Der Beklagte hat den Abſchluß diefer Käufe unter B, C, Dund E 
zugegeben, nur leugnet er allenthalben den Ceſſionspaſſus und die An— 
mweifung der PBarzellenfäufer zur Zahlungsleiftung an den Kläger. Er 
will nicht wiſſen, mie diefe Anweifung in die Kaufverträge gekommen 
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fei. Entweder müſſe diefer Paffus erft nah Vollziehung der urfprüng- 
lichen Kaufaufſätze in die legteren gejchrieben oder vorher von Jeman— 
dem bineingebracdht, dem Beklagten aber und den Trennftüdsbefisern 
fo vorgelejen worden fein, als hätten legtere die Raufgelber an ihn, den 
Beflagten, ald Verkäufer zu bezahlen. 


Später hat nun Bellagter, wie er beim 48. Einl.Punfte und 61. 
Einl.-Abſchn. ausdrüdlich zugefteht, mit den fämmtlichen, vorerwähnten 
vier Barzellenfäufern den Bl. unter F befindlichen Vertrag vom 16. 
Mai 1866 abgeichloffen und am 17. Mai 1866 gerichtlich anerfannt. 
Darin hat der Beklagte (ohne Zuziehung des Klägers) die Parzellen- 
fäufe B,C,D und E wieder rüdgängig gemacht, die verfauften Parzellen, 
welche bereit3 außergerichtlich übergeben waren, zurüdgenommen und 
die Käufer jeder Verpflichtung aus den abgejchlofjenen Käufen enthoben, 
indem er „zugleich die Vertretung aller derjenigen Ansprüche ſelbſtſchuld— 
neriich übernahm, welche etwa St. oder der Kläger wider die Käufer 
deshalb ableiten follten, daß St.'n oder dem Kläger in jenen Käufen die 
darin näher gedachten Kaufgelver zur Erhebung angemwiejen worden 
find.‘ 

Kläger erachtet fi nun durch diefe Handlungsweife des Beklagten ° 
für verlegt und fordert erjtlich die Bezahlung der in den Käufen C, D 
und E ihm angetviejenen, zufammen 1073 Thlr. betragenden Parzellen- 
faufgelder nebjt Berzugszinfen vom 1. Mai 1866 an, ſowie zweiten 
hypothekariſche Sicherftellung der in dem Kaufvertrage unter B er- 
wähnten 975 Thlr., welche der Barzellenfäufer A. H. aus R. erft nach 
dem 1. März 1869 nad vorgängiger halbjähriger Kündigung zu zah— 
len hatte. 

Beide vorige Inftanzen haben diefe Klage in der angebrachten 
Maaße zurüdgemwiejen, weil durch den zwilchen dem Beklagten und den 
Parzellenfäufern abgejchloffenen Vertrag sub F die Xegteren dem 
Kläger gegenüber nicht liberirt worden feien, Kläger aljo an fie fich 
halten fünne und müſſe, während Beklagter in dem Vertrage unter F 
eine Vertretungsverbindlichfeit nur den Parzellenfäufern, nicht aber 
dem Kläger gegenüber auf fich genommen habe. 


Den legten Sat kann man in Uebereinftimmung mit den vorigen 
Inftanzen an fich zugeben. Nichtsdeftoweniger erichien e3 dem OAG. 


126 Präjupizien. 


unbedenflich, die Klage aufrecht zu erhalten und auf deren Beweis, ſo⸗ 
weit fie in Abvede gejtellt worden, zu eriennen. 


I 


Zunächſt ift die in dem Hauptvertrag unter A enthaltene Quittung 
über 3200 Thlr. Kaufgeld nad) Höhe von 2000 Thlen. durch die oben 
erwähnte Replik, daß Beklagter diefe Summe durch Ueberweifung einer 
glei) Höhen Summe von den Parzellenfaufgeldern, welche die Parzellen- 
fäufer zu berichtigen hatten, deden wolle, vollftändig bejeitigt. Die 
Klage erſcheint inſoweit al3 das remedium non numeratae pecuniae 
ex dolo speciali. Beflagter hatte ſich nach der Klagbehauptung ver- 
bindlich gemacht, die in der Wirklichkeit nicht bezahlten 2000 Täler. 
durch Ceſſion der in der Klage erwähnten Dismembrationsfaufgelder 
zu berichtigen. In diefer Erwartung fonnte Kläger unbedenklich über 
diefe Summe im Kaufe unter A quittiven und fich für befriedigt erklären. 
Die gedachte Duittung fteht daher der Statthaftigfeit des Anſpruches 
des Klägers auf die überwieſenen Dismembrationsgelder oder auf Erz 
ſatz des durch deren Wegfall entjtandenen Schadens nicht entgegen. 


II. 


Was nun vorerſt die in den Kaufverträgen unter C, D und E er- 
wähnten, zujammen 1073 Thle. betragenden Parzellenfaufgelder an— 
langt, fo hatte der Bellagte die betreffenden Parzellenfäufer 3. €. Kl., 
N. H. und J. M., allerfeit3 zu S., angewiefen, ihre Kaufgelder am 1. 
Mai 1866 an den Kläger zu bezahlen. Diejer überwiejenen Kauf: 
gelder halber nahm der Beklagte dem Kläger gegenüber die Stelle des 
Gedenten, oder wenn man eine wirkliche Ceſſion nicht annehmen wollte, 
jedenfall3 des Anmeifenden ein. Die Eeffion oder Anmweifung war 
aber ohne (fichtbare) Concurrenz des Klägers geſchehen. Vielmehr find 
die Verträge C, D und E unter den Gefichtöpunft der zu Gunften eines 
Dritten (de3 Klägers) zwiſchen dem Beklagten und den Barzellentäufern 
geichloffenen Verträge zu ftellen. Eine unmittelbare Schuldverbindlid- 
feit der Barzellenfäufer als abgetretene Schuldner oder Angewieſene, 
beitand mithin dem Kläger gegenüber jo lange nicht, als derjelbe den 
betveffenden Verträgen nicht beigetxeten war, oder. die von dem Bellag- 
ten zu jeinen, des Klägers, Gunften ausbedungene Leiftung der Parzellen⸗ 
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Täufer nicht angenommen hatte. Daß ein derartiger Beitritt oder eine 
ſolche Annahme von Seiten des Klägers erfolgt fei, ift von feiner Seite 
behauptet, noch auch ſonſt aus den Acten erfichtlih. Nach $. 354 und 
955 des BGB.S Fonnten daher die Parzellenfäufer durch den Beklagten 
bon ihren, in den Kaufverträgen C, D und E enthaltenen Verpflichtun- 
gen vollfommen gültig befreit werden und fie traten daher, wie die 
Sachverhältniſſe vermalen nad) dem Neteninhalte fih beurteilen laſſen, 
durch den zwiſchen ihnen und dem Beflagten unter F abgeichlofjenen 
Liberationdvertrag aus jeder Verbindlichkeit überhaupt, ſowie insbejon- 
dere auch zu dem Kläger. 


Ganz zu demjelben Rejultate gelangt man, wenn man die Bar- 
zellenfäufer als „Angewieſene“ anfieht. Denn jo lange die Angewies 
fenen (die Parzellenfäufer) die Antweifung dem Anweifungsempfänger 
(dem Kläger gegenüber noch nicht ausdrüdlich oder thatſächlich durch 
Leiftung des angewiejenen Gegenftandes angenommen hatten, bejtand 
nach $. 13283 noch gar feine Forderung des Anmweifungsempfängers 
gegen die Angewiejenen und eben jo lange war auch der Anweiſende 
(der Beklagte) jowohl nad) $. 1330 des BGB.'s den Angewieſenen (ven 
Barzellenfäufern) als auch nad $. 1331 dem Anmweifungsempfänger 
(Klägerm) gegenüber berechtigt, die Anweifung zu twiderrufen. So 
lange alfo in der gedachten Weife res integra war, und fo lange 
Kläger, als Anweifungsempfänger, nicht in ein unmittelbares Rechts— 
verhältnig zu den Barzellenfäufern, als Angeiviefenen, trat, fonnte der 
Beklagte, ald Anweijender, die Parzellenfäufer gültig liberiren und die 
Anweilung widerrufen. Dieſer Widerruf liegt aber ſolchen Falles in 
dem Bertrage sub F. 


Hierdurch wurden alſo die Barzellenfäufer von jeder Verbindlich- 
feit gegen den Kläger befreit und die beiden vorigen Inftanzen irren 
daher, wenn fie von der Borausjegung ausgehen, daß Kläger auch nad 
Abſchluß des Vertrags sub F noch an die Barzellenfäufer ſich halten 
fönne. Dagegen wurde hierdurch das Vertragsverhältniß zwiſchen dem 
Kläger und Bellagtem nicht gelöft. Der Bellagte wurde feiner Ver: 
bindlichkeit gegen den Kläger aus dem Bertrage unter A und aus dem 
Berjprechen, für die ohne Zahlung quittirten 2000 Thlr. Kaufgelver 
anderweite Deckung zu ſchaffen, nicht enihoben. 
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Sieht man die Ueberweilung der Barzellenfäufer als Ceſſion an, 
jo haftete der Beflagte, als Cedent, für die Wahrheit der abgetretenen 
Forderung und war nach $. 970 des BGB.'s verpflichtet, dem Kläger, 
als Ceifionar, alle diejenigen Mittel zu gewähren, welche erforderlich 
waren und ihm zu Gebote ftanden, um dem Ceſſionar die Verfolgung 
der abgetretenen Forderung gegen bie abgetretenen Schuloner möglich 
zu machen. Vernichtete er aber, wie durch die Liberation der Parzellen- 
fäufer mittelft de3 Vertrags F wirklich geichehen ift, die abgetretenen 
Forderungen, fo ift er ganz offenbar dem Geffionar erfaspflichtig und 
zwar nicht blos für das Capital, fondern auch, weil die Zahlung de3- 
jelben auf ven 1. Mai 1866 feftgefegt war, für die feitvem erwachſenen 
Verzugszinfen. 

Ganz daffelbe tritt auch nad 88. 1336 und 1337 des BGB.s 
ein, wenn man die Ueberweifung der Dismembrationsgelver als bloße 
Anweiſung, nicht als wirkliche Ceſſion anfteht. 


III. 


Anders ift das Sach- und Rechtsverhältniß zu beurtheilen hinſicht- 
lich der in dem unter B befindlichen Kaufvertrage von U. H. in R. zu 
zahlenden Parzellenfaufgelver von 975 Thlr. Diefer Vertrag tft nicht 
einjeitig zwilchen dem Beflagten und dem Barzellenfäufer zu Gunften 
des Klägers abgeichloffen worden, fondern der Letztere ift demjelben von 
Anfang an beigetreten. Kläger erlangte daher unmittelbar gegen den 
Parzellenfäufer Anſpruch auf die ihm im Kaufvertrage angewieſenen 
Kaufgelver. Der Parzellenfäufer fonnte mithin durch den mit dem 
Beklagten abgefchlofjenen Vertrag unter F ohne Concurrenz des Klägers 
nicht ohne Weiteres befreit werden. Der Abweilungsgrund der beiden 
vorigen Inſtanzen, daß nämlich der Kläger wegen jeiner Befriedigung 
an den Parzellenfäufer A. H. fid) halten fünne und deshalb die Entjchä= 
digungsflage gegen den Beklagten unjtatthaft fei, ſcheint mithin hier 
zuzutreffen. 

Allein es treten hier noch andere Rückſichten ein. 

Der Käufer A. H. ſchuldete Kaufgeld für 2 Grundſtücksparzellen, 
welche er vom Beklagten erkauft hatte. Der Käufer brauchte daher, 
wie Beklagter ſelbſt ganz richtig bemerkt, nur Zug um Zug gegen 
Uebergabe des Kaufsgegenſtandes Zahlung zu leiſten. Nun hat aber 
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der Beflagte, als Eigenthümer des Stammgutes, den mit dem gedachten 
U. H. abgefchloffenen Kauf für aufgehoben erflärt, die verkauften 
Grundftüde zurüdgenommen und den Käufer feiner Verpflichtung aus 
dem Kaufvertrage gänzlich) entlaffen. Wollte daher jegt der Kläger 
gegen den Parzellenfäufer auf Bezahlung de3 Kaufgeldes flagen, fo 
würde der Letztere ihm mit Recht einhalten können, daß er nur Zug um 
Zug zu zahlen habe und, weil Kläger ihm das Eigentum an den 
erfauften Parzellen zu gewähren nicht vermöge, die Klage unftatthaft 
erfcheine. Eine Klage des jesigen Klägers gegen den Beklagten und 
beziehentlich gegen den Parzellenfäufer auf Erfüllung des Parzellen- 
faufes zu dem bloßen Zwecke, damit er, Kläger, die Bezahlung des ihm 
zur Erhebung angewieſenen Kaufgelves verlangen könne, giebt es nicht. 
Kläger hat fein unmittelbares rechtliches Intereſſe daran, daß ber 
fragliche Kauf zur Vollziehung fommt, fondern blos daran, daß die ihm 
angewiejenen 975 Thle. fichergeftellt und dereinft nach erfolgter 
Kündigung bezahlt werden. Hat nun der Bellagte dem Parzellen- 
fäufer gegenüber, den betreffenden Kaufvertrag für nicht abgejchloffen 
erflärt, und dadurch die Unmöglichkeit der dem Barzellenfäufer zu ge— 
währenden Gegenleiftung herbeigeführt, jo muß er für dieje feine Ver— 
ihuldung und für den daraus erwachſenen Schaden dem Kläger auf- 
fommen. Es tritt an die Stelle der durch des Beklagten Handlung 
unmöglich gemachten Erfüllung des Parzellenfaufes die Verpflichtung 
des Beklagten zur Schadloshaltung. Der Lestere muß, ſei es als 
Gedent oder Anweiſender, ganz jo, wie in den Fällen unter EI. gedacht, 
die Erijtenz und Wahrheit der abgetretenen over angewiefenen Forder— 
ung dem Kläger, als Cejfionar oder Anweifungsempfänger gewähr— 
leiiten und wird mithin, da er die Forderung durch feine eigne Hand— 
lung unflagbar gemacht und vernichtet hat, dem Kläger Ichädenpflichtig. 

$. 1011, 1013 in Verbindung mit $. 960 und 866 — 870 des 

BGB.'s. 

Man hat daher die Klage auch bezüglich dieſer Poſt aufrecht zu erhalten 
und zum Beweiſe auszuſetzen, die Frage aber, ob bezüglich dieſer Poſt 
das Sachgeſuch, wie es BI. geſtellt worden iſt, unverändert zur Aus— 
führung gebracht werden könne oder nicht, vielmehr namentlich in Hin— 
blick auf die Vorſchrift in F. 388 des BGB.'s einer Modification zu 
unterwerfen ſei, der Endentſcheidung vorzubehalten gehabt. 

Annalen, Neue Folge Bo. V. 
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IV. 


Dem Beklagten war die Ausführung ſeiner Einwendungen gegen 
die Klage, ſoweit ſie auf thatſächlichen Anführungen beruhen, für den 
Gegenbeweis vorzubehalten. Allein erſt bei dem Enderkenntniſſe wird 
ſich, wenn alle That- und Rechtsverhältniſſe, welche zwiſchen den Par— 
teien beſtanden haben und aus Anlaß der Einmiſchung des erwähnten 
St. ziemlich verwickelter Art find, klar gelegt fein werden, mit Sicherheit 
beurtheilen laſſen, inwiefern und unter welchen Vorausfegungen fie 
geeignet erfcheinen, den Klaganſpruch ganz oder theilmeife zu twiderlegen 
und auszujchließen. 


23. 
Garantie des Cedens für die Bonität — BGB. 8. 971. 
— BVorausfegung der Klage — BGB. 8. 1462. 


II. Sen.-Erf. vom 30. April 1868 no. 261,261. 


Gewiß ift, und ſchon aus $. 1462 des BGB.'s zu folgern, daß 
der Geffionar , dafern er den Cedenten aus dem geleifteten Verfprechen 
der Garantie für die Bonität einer abgetretenen Forderung in Anſpruch 
nehmen will, nicht jchlechterdings nöthig hat, den debitor cessus erft 
förmlich auszuflagen und auspfänden zu laffen, daß vielmehr jchon der 
ſonſtige Nachweis der Zahlungsunfähigfeit des Lesteren genügt. 

Annalen des OAG.'s Bd. II. ©. 321. 


24, 


Ueber den Beweis der Zahlung als Erfüllung einer 
Forderung — BEL. $. 976 flg. 
II. Sen.-Erf. vom 19. März 1868 no. 184/163. 

Die Zahlung im engern Sinne (solutio im Gegenfage zur bloßen 
numeratio) läßt ſich allerdings nur in Verbindung mit einer Forder- 
ung denfen, welche dadurch ganz oder theilweife erfüllt werden fol. 

Die Behauptung des Schuldners, er habe eine beftimmte Geld- 
ſchuld bezahlt, umfaßt mithin die beiden Säge, „daß eine geiviffe 
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Summe Geldes gezahlt, und damit die in Frage ſtehende Forderung 
getilgt worden ſei.“ 

In beiderlei Hinſicht iſt der Schuldner, welcher Zahlung behauptet, 
an ſich zum Beweiſe verpflichtet. Allein erſtlich iſt es zur Zahlung im 
engern Sinne nicht unbedingt erforderlich, daß bei der Aushändigung 
einer Geldſumme der Wille, dieſelbe als Zahlung auf eine beſtimmte 
Forderung zu geben, ausdrücklich erklärt worden ſei, denn es kann dieſer 
Wille auch aus den Umſtänden, unter welchen das Geld gegeben und 
empfangen worden iſt, mit Deutlichkeit erkennbar werden, und bei dem 
Zuſammentreffen mehrer gleichartiger Forderungen deſſelben Gläubigers 
an den nämlichen Schuldner enthalten die Geſetze ſpecielle Vorſchriften 
darüber, auf welche dieſer Forderungen eine, ohne nähere Bezeichnung, 
aber zum Zwecke der Schuldentilgung geleiſtete Zahlung gerechnet wer— 
den ſoll. Zweitens aber bedarf es eines beſonderen Beweiſes dafür, 
weshalb und worauf die Zahlung geleiſtet oder zu rechnen ſei, dann 
nicht, wenn die Parteien darüber einverſtanden ſind, daß eine Zahlung 
zum Zwecke der Schuldentilgung erfolgt ſei, und wenn dieſe Zahlung 
auf Zeit und Betrag in einem ſolchen Verhältniſſe zu einer unbeſtritte— 
nen Forderung des Gläubigers ſteht, daß die Vorausſetzung, es ſei auf 
dieſe Forderung zu zahlen, begründet iſt. Denn durch das Zugeſtänd— 
niß des Gläubigers, daß er eine Zahlung im engeren Sinne empfangen 
habe, iſt zunächſt der Zweifel, ob die Uebergabe des Geldes nicht auf 
einem anderen Rechtsgrunde oder Rechtsgeſchäfte beruhe, ausgeſchloſſen. 
Das Beſtehen noch anderer als der eingeräumten Forderung aber kann 
nad) allgemeinen Regeln der Beweislaft nicht präſumirt werden, teil 
das Entjtehen einer Forderung durch den Eintritt thatfächlicher, außer 
dem natürlichen Laufe der Dinge liegender Ereignifje bedingt it. So 
lange mithin in einem ſolchen Falle der Gläubiger den Beweis, daß 
ihm noch andere Forderungen zuftehen, auf welche die empfangene 
Zahlung zu rechnen ſei, nicht geführt hat, ift der urfachlihe Zufammen- 
bang zwiſchen der eingeräumten Forderung und der zugeftandenen 
Zahlung jo Far, daß es eines meiteren Beweijes dafür nicht erft noch 
bedarf. Obgleich auch unter ſolchen Umftänden das Anführen bes 
Gläubigers, daß die empfangene Zahlung auf eine andere al3 die vom 
Schuldner bezeichnete Forderung geleiftet oder zu rechnen jei, materiell 
immerhin als eine Verneinung aufgefaßt wegen muß, fo nimmt fie 


9* 
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doch formell, hinfichtlich der Beweislaft, die Eigenſchaft einer Ausflucht 
oder Replif an. 

Der Einwand der Bellagten, daß die fraglichen Termingelder un— 
verzinslich und zur Zeit der Zahlung nur zum Theil fällig gemwefen, 
ift nicht erheblich. Denn die Vorausbezahlung einer nody nicht fälligen 
Schuld ohne Kürzungeines Zwiſchenzinſes ift mindeftens nicht jo unwahr⸗ 
icheinlih, daß fie den Gläubiger von dem Beiveife, daß noch andere 
Forderungen beftanden, befreien könnte. SHinzutritt, daß die Parteien 
auf) darin mit einander übereinftimmen, daß nad) dem Tode J.6.8.'8, 
zu deffen Nachlaſſe die Forderungen des Legteren an feinen Sohn K. 
A. K. gehörten, zwifchen diefem und feinen beiden Miterbinnen eine 
Auseinanderfegung ftattgefunden und infolge davon K. U. K. jeder 
jeiner Miterbinnen die Summe von 300 Thlen. ausgezahlt habe. 
Streitig ift dabei nur, ob der Betrag deſſen, was die Lesteren als Mit- 
erben oder als Schuldner des Nachlaſſes zu fordern hatten, mit Ein- 
ſchluß der Termingelder mehr, als die gezahlten Summen betrug. Es 
ift alfo im Wefentlichen auch Hinfichtlich der Forderungen, auf melde 
gezahlt worden, Einverftändniß vorhanden, und um jo weniger ift den 
Beklagten der Beweis eines Mehrbetrags der lesteren zu eriparen. 
Das Zugeftändniß der Kläger, daß K. feinen Miterben mehr als ihre 
Antheile an den ererbten Termingelvern zu bezahlen gehabt, welches 
allerdings in ihrer Angabe liegt, darf aber, weil e8 nur ein Zugeftänd- 
niß ift, über die Grenzen, melde ihm die Kläger ſelbſt gegeben, nicht 
ausgedehnt werden. 

Es befreit dafjelbe die Beklagten nicht von dem Beweiſe, daß ihre 
Anſprüche größer gewejen, und die Kläger waren auch nicht verbunden, 
den Beklagten durch eine jpecielle Berechnung der eingeräumten Forder- 
ungsbeträge bei diefem Beweiſe zu Hilfe zu kommen. 


25. 
Auslegung einer Wohnungsauszugsausbedingung — 
BGB. 88. 1159 jet. 524, 638, 813. 
II. Sen.-Erf. vom 26. Mär; 1868 no. 187/186. 


Es ift den Klägern die freie und unentgeldliche Herberge in dem 
Haufe des Beklagten „und zwar die auf der Hinterfeite des Haufes ein- 
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gebaute kleine Stube zu ihrer freien und ungehinderten Wohnung und 
dazu die Küche als nöthiger Eingang in dieſe Wohnſtube und zur Auf— 
bewahrung des Gefäßes“ als Auszug eingeräumt worden. Nach dem 
Wortlaute dieſer Stipulation und in Folge des Grundſatzes ($. 813 des 
BGB.'s), daß man im Zweifel für das geringere Maaß der Verpflicht- 
ung zu entjcheiven haben würde, ift anzunehmen, daß dieſe Küche den 
Klägern nicht unbefchränft und zu jedem beliebigen Zwecke, jondern nur 
al3 Zugang zur Stube und zur Aufbewahrung ihres Gefäßes habe 
dienen follen. Daß diejer Zugang als ein „möthiger” bezeichnet wird, 
erklärt fih dadurd von jelbjt, daß, wie fich im Beweiſe ergeben hat, 
ein anderer Zugang nicht vorhanden iſt, hHinfichtlich der Aufbewahr— 
ung von Gefäße aber ift nicht außer Acht zu laffen, daß nad) ber Be— 
mweisurfunde B sub 2 und 3 den Auszüglern außer ihrer Arbeitäftube 
und der al3 Vorraum benusten Küche auch noch andere, zur Aufbewahr- 
ung von Sachen geeignete Räume referbirt worden find. Die Bor: 
Ichrift in $. 524 des BGB.'s, nad welcher Dienjtbarfeiten mit mög— 
lichfter Schonung de3 Eigenthums auszuüben find, ift auch auf Aus: 
züge, deren Gegenftand, 

$. 1159 de3 BGB.'s, 
perjönliche Dienftbarfeiten, wie namentlich Wohnung oder Herberge, 

$$. 638 flg. des BGB.'s, 
find, unbedenklich anzuivenden, es würde mithin Beklagtens Vorbefiter, 
Sch., welcher die ftreitige Eſſe hat vorrichten lafjen, nicht behindert ge— 
weſen jein, in der gebadhten Küche einen für das Grundftüd nothwen— 
digen oder zweckmäßigen Bau vorzunehmen, fofern er damit das Ge— 
brauchsrecht der Kläger nicht aufhob oder in einer, billigen Rüdfichten 
zutiberlaufenden Weiſe beichräntte. 


26. 
Die Erklärung der Abficht de3 Dienjtherrn, von dem 
vertrags3mäßigen Kündigungsrechte nur in gewilfen 
Fällen Gebraub zu machen, begründet noch feinen 
Verzicht auf dieſes im Dienftvertrage ftipulirte Redt. 
— BGB. $. 1234. 
I. Sen.-Erf. vom 20. Febr. 1868 no. 85/76. 
Die Erklärung des Dienftheren, er werde nur in gewiffen Fällen 
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fündigen, ift keineswegs gleichbedeutend mit dem Aufgeben des Rechts, 
au in andern Fällen das gegenfeitige Verhältniß in der im Dienft- 
vertrage beftimmten Form zu löſen. Soll das für beide Theile [ö3- 
bare Dienftverhältniß durch Wegfall des unbedingten Kündigungsrechts 
in ein lebenslängliches zu Gunften des für feine Dienfte honorirten 
Theile verwandelt werden, jo enthält das Einräumen einer folchen 
Umwandlung einen fehr erheblichen Verzicht von Seiten des andern 
Theiles, und wenn daher aus einer Erklärung deffelben auf eine ſolche 
Berzichtleiftung geichloffen werden foll, fo muß die Erklärung eine ganz 
unzweideutige fein, weil die Vermuthung — gegen den Willen zu 
verzichten ſpricht. 


Auf die Erklärung, es werde (nicht: „ſolle“) von dem Rechte kein 
Gebrauch gemacht werden, kann der andere Theil zwar die Ueberzeug— 
ung von Dem, was er zu erwarten oder nicht zu erivarten hat, grüns 
den, und wenn die in der Abficht des erflärenden Theiles gelegen hat 
und al3 Täujchung benußt worden ift, jo fünnen gegen dieſen daraus 
nad Befinden Entjchädigungsanjprüche erwachſen, wenn der andere 
Theil, durch Die Heberzeugung geleitet, zu einer ihm nachtheiligen Hand» 
lung beftimmt worden ift; allein in der Erklärung, von einem Rechte 
feinen Gebrauch machen zu wollen, liegt nothwendig zugleich die Be- 
hauptung vom Fortbeitehn des Rechts, und alfo gerade das Gegentheil 
von einer DVerzichtleiftung auf daſſelbe. Man wird unbedenklich an= 
nehmen können, daß durch eine Erklärung der gedachten Art der Er— 
Härvende moralijch verpflichtet werde, weil ev durch fie im andern Theile 
den Glauben an den Eintritt des Gewünſchten oder Gebetenen erzeugt, 
allein daß er durch fie fich eiwilrechtlich habe binden wollen und daß der 
andere Theil in diefem Sinne die Worte habe auffafjen müffen, ift aus 
der Aeußerung jelbjt mit Sicherheit nicht zu entnehmen und defjen würde 
e8 bedürfen, um mit Erfolg den Wirkungen der der Erklärung unge- 
achtet ausgeſprochenen Kündigung entgegenzutreten. 


27. 
Kann ein in Bezug auf die Höhe unbeftimmtes Ver— 
ſprechen eines Proxenetieum durch Bezugnahme auf 
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Herkommen geſtützt werden. — BGB. $. 1254 
jet. 8. 28. 


II. Sen.“Erk. vom 9. Det. 1868 no. 674/680. 


In dem vorliegenden Falle*) ift enticheidend, daß ein Agent ſo— 
wohl nad) älterem Rechte, als auch nad) dem $. 1254 des BGB.'s für 
die Bermittelung eines Kaufes über ein Grundſtück nur dann ein 
Proreneticum fordern fann, wenn ihm ein joldhes verjprochen worden 
ift. Dies bezieht fich nicht blo8 auf das Proreneticum überhaupt, 
fondern auch auf die Höhe des Proreneticums, oder, mit andern Wor— 
ten, der Agent kann nur dann ein Proreneticum fordern, wenn ihn 
ein folches verſprochen worden ift, und er kann auch nur ein Proxeneti— 
cum in der Höhe fordern, in welcher ihm daſſelbe veriprochen worden 
ift. Fehlt bei einem VBerjprechen eines Proreneticums zwar die Angabe 
der Summe, welche bezahlt werden joll, ift aber die Ermittelung der 
Summe auf ein arbitrium geftellt, 3. B. wenn, wie der Kläger behaup- 
tet, ein „anftändiges Proreneticum‘‘ oder „eine anjehnliche courtage“ 
verſprochen worden ift, fo kann nur die frage entftehen, ob das PBrore- 
neticum feiner Höhe nach durch richterliches Ermeſſen feftzuftellen ſei. 
Aber auch von diefer Frage Tann in dem vorliegenden Falle abgefehen 
werden, weil die zweite Inſtanz Bl. ausgeſprochen hat, daß die Klage, 
jomeit fie nad diefem Gefichtspunfte denkbarer Weiſe hätte aufrecht er— 
halten werden fönnen, factifch nicht begründet ei. 


Die vorige Inftanz geht von der Anficht aus, daß ein Proreneti- 
cum auch vermöge eines Herfommens oder eines Gewohnheitsrechts ge- 
fordert werben könne, und der Kläger namentlich eine Anſpruch auf das 
verlangte Broreneticum Haben würde, wenn er feine in der Klage aufge: 
jtellte Behauptung zu bemeifen vermöchte, daß er, als obrigfeitlich con- 
ceifionirter Agent, aus der Bermittelung von Grundftüdsfäufen ein 
Geſchäft mache, und daß in den Jahren 1864 bis 1866 ein Proreneti- 
cum bon 1°/, der Kaufſumme üblich geweſen fei und namentlich er, der 
Kläger, ein ſolches in der Regel gefordert und erhalten habe. In jedem 
Falle würde hierauf nur dann etwas ankommen können, wenn in Ge- 


*) Kläger hatte angeführt, daß Bellagter ihm ein „anftändiges Proxe— 
neticum”, eine „anjehnliche Courtage“ veriprochen habe. 
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wißheit berußte, daß der Kläger, im Auftrage des Beklagten, für das 
Buftandefommen des Kaufes über das Rittergut Linda, auf Beran- 
laffung des Beflagten thätig gewefen wäre, und e3 hat die vorige In— 
ftanz angenommen, daß diefe Thatfache bereits feitftehe. Allein dies 
lestere ift nicht der Fall, indem der Beklagte vielmehr fort und fort in 
Abrede geftellt Hat, daß er dem Kläger einen foldhen Auftrag gegeben 
babe, wie er von dem Standpunfte der zweiten Inſtanz aus vorauszu— 
jeßen wäre. Hierzu fommt, daß das angegebene Anführen des Klägers 
aud an fich völlig unmefentlich ift. Nach dem $. 28 des BGB.'s, in 
welchem dem Gewohnheitsrechte, als folchem, jede verbindliche Kraft 
abgeiprochen worden ift, fünnen Gewohnheiten nur injoweit berüdfich- 
tigt werben, als fie in Vertragsverhältnifien zur Interpretation des 
Willens der Vertragichliegenden dienen. Bon einigen, bier nicht 
weiter in Betracht fommenden, Fällen abgefehen, in welchen das BOB. 
auf die Ortsüblichkeit oder das Herfömmliche noch bejonders Bezug 
nimmt, wird daher bei der Beurtheilung einer Obligation auf eine Ge— 
wohnheit nur dann Gewicht zu legen fein, wenn nicht blos die Ge— 
wohnheit exiftirt, fondern auch die Anterefjenten deren Beobadhtung 
gewollt oder die Gewohnheit ihrem obligatorifchen Verhältniffe muth- 
maßlich zu Grunde gelegt haben. In diejer Weife hat aber der Kläger 
jeine Klage nicht zu begründen vermocht. Erſtens nämlich würde, wenn 
jelbjt die Behauptung des Klägers in Wahrheit berubte, von einer 
folchen Gewohnheit, mie fie im $. 28 des BGB.'s vorausgeſetzt wird, 
an fich nicht die Nede fein fünnen. Zweitens würde aber auch, zumal 
e8 ſich höchſtens um eine locale Gewohnheit handeln könnte, e8 an einer 
Beziehung des Klägers darauf fehlen, daß der Bellagte bei der An- 
fnüpfung der Gejhäftsverbindung mit ihm die Gewohnheit gelannt 
und fich derjelben zu unteriverfen beabfichtigt habe. 


28. 
Societas distractionis erledigt durch Verluft des Ver— 
äußerungsobjectd. — BGB. $. 1385. 
I. Sen.-Erf. vom 5. März; 1868 no. 117/106. 


Das zwiſchen dem Kläger und dem Erblaffer der Beklagten In— 
halts der Klage und der Klagbeilage A am 30. December 1864 abge- 
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ſchloſſene Rechtsgeſchäft iſt nad) der Anſicht des OAG.'s nicht als Kauf-, 
ſondern lediglich als Geſellſchaftsvertrag aufzufaſſen. Denn wenn auch 
Kläger nach 8. 1 der Vertragsurkunde ſein Grundſtück Fol. 2348 des 
Grund- und Hypothekenbuchs des vormaligen Dresdner Municipal- 
ftabtgericht3 II. Abtheilung für 41,000 Thlr. an den Erblaſſer ber 
Bellagten verkauft und allen Eigenthums= und Verfügungsrechten an 
dem gedachten Grundftüde entfagt bat, jo ergiebt ſich dod aus den 
fpätern, nachſtehend zufammengeftellten Beftimmungen derjelben Ver— 
tragsurfunde, daß von den Contrahenten die Eingehung eines, den 
Weiterverkauf des Grundſtücks auf gemeinschaftlichen Gewinn be= 
zweckenden Geſellſchaftsvertrags (einer ſ. g. societas distractionis) 
beabfichtigt und die Uebertragung des Civileigenthums auf den 
Erblafjer der Beklagten zu dem Zwecke verabredet worden ift, damit 
der Lestere nad Außen Hin als Verkäufer bei Ausführung des Socie— 
tätsvertrags legitimirt fei. 

Wenn nun der Erblafjer der Beklagten BL. vorgeſchützt und durch 
die beigebrachte öffentliche Urkunde fofort in rechtliche Gemwißheit gefegt 
bat, daß das in der Klage erwähnte Grundftüd des Klägers während 
de3 Laufes des rechtlichen Verfahrens nothivendiger Weife für das er- 
langte Meiftgebot von 42,000 Thlen. verfteigert und der Erjteher als 
nunmehriger Befiger defjelben am 4. December 1866 in das Grund— 
und Hypothekenbuch eingetragen worden ift, fo ift diefe Liquide neu ent= 
ftandene Ausflucht dergeftalt zu beachten, daß nunmehr die erhobene 
Klage in der angebrachten Maaße abzumeifen iſt Denn einer eidli— 
hen Beltärfung nah Maaßgabe der PD. tit. XL. $. 10 bedarf es 
nicht, da die Ausflucht erſt nad) Ablauf der Einlaffungsfrift entftanden, 
und im erften Verfahren vorgefchüst worden iſt. Wollte man jelbft 
davon abjehen, daß bei der veranftalteten nothiwendigen Subhaftation 
eine höhere Kaufſumme, ald die vom Exrblaffer der Beklagten in $. 1 
der Klagbeilage A verwilligte, erlangt worden ift, fo ift doch jedenfalls 
nunmehr, nachdem das als Object der verabredeten societas distrac- 
tionis bezeichnete Grundſtück in Folge der gerichtlichen Verfteigerung 
defjelben der Verfügung der Contrabenten entzogen und in das Eigen- 
thum eines Dritten übergegangen ift, der Zweck, zu welchem bie 
Gejellihaft eingegangen, unmöglich geworden, und die Geſellſchaft 
nad Maaßgabe des $. 1385 des BGBe's dergeftalt erloſchen, daß 
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nicht mehr auf Erfüllung des Gejellichaftsvertrags geklagt werben 
fann. 
29. 
Es kann nicht als Verzicht auf das Recht auf Red: 
nungslegung (BGB. 8. 1393), beziehentlih als Grund 
des Verluftes dieſes Rechts gelten, wenn ſich der Ber 
rehtigte in den Befig der Rehnungsunterlagen fegt: 
II. Sen.-Erf. vom 20. Febr. 1868 no. 75,71. 

Die Gefege (vergl. $. 1393 des BGB.'s) legen jedem, welcher 
fremde Gefchäfte beforgt, oder fremdes Nermögen verwaltet, die Ver— 
bindlichfeit zur Nechnungsablegung auf, und es liegt außer allem 
Zweifel, daß diefe Verbindlichkeit auch auf die Erben übergeht. Un: 
jtreitig ift daher die Klägerin an ſich berechtigt, von den Beflagten als 
Erben des F. A. R., wenn diefer wirklich im Jahre 1865 die in der 
Klage gedachten Cafjen verwaltet hatte, über diefe Verwaltung Rech: 
nungsablegung zu fordern. Nun hatte fich zwar die Klägerin nad) 
ihrem eigenen Anführen fofort nach dem Ableben R.’3 in den Befit der 
auf diefe Verwaltung bezüglichen Bücher und Niederfchriften deſſelben 
gefegt, auch Gelder und Werthpapiere, die in der Behaufung des Ver— 
jtorbenen fich vorfanden, als ſolche, welche den fraglichen Caſſen ange: 
böten, an fi) genommen, jo daß fie in den Stand geſetzt war, auf 
Grund diefes Materials ſelbſt ein Rechnungswerk aufzuftellen ; allein, 
wie wenig auch e3 gebilligt werden mag, daß Klägerin, ohne deshalb‘ 
die Hülfe des ordentlichen Richters zu fuchen, in der eingeräumten 
Weife vorgegangen ift und fo in den Befis jener Rechnungsunterlagen 
fich zu fegent gewußt hat, fo läßt fich doch nicht behaupten, daß dieſes 
Verfahren eine Verzichtleiftung auf jenes Necht des Gefchäftsheren, von 
den Erben Rechnungsablegung zu verlangen, involvire. Vielmehr ift’ 
davon auszugehen, daß e8 dem Gejchäftsheren nur darum zu thun ges’ 
weſen ſei, wenigſtens eine vorläufige ungefähre Ueberſicht über die bes 
züglichen Gafjenverhältnifje zu erlangen. Darum kann man aber auf 
der Anficht der vorigen Inſtanz nicht beitreten, daß der Erbe feiner’ 
Verbindlichkeit zur Rechnungsablegung für überhoben zu achten jet, 
wenn er durch Ausantwortung der Recdinungsunterlagen dem Geſchäfts⸗ 
herrn das erforderliche Material unterbreite, um fich eigne Ueberzeug⸗ 
ung davon zu‘ verihaffen, ob und nad) welchem Betrage er‘ an dert‘ 
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Nachlaß des Rechnungsführers noch etwas zu fordern oder herauszu— 
zahlen habe. Der Erbe kann dieſer Verbindlichkeit ſich wenigſtens 
dann nicht weiter entziehen, wenn ihm die abgenommenen Rechnungs⸗ 
unterlagen wieder zugänglich werben. 


* 30. 
Bürgſchaft „nur auf eine beſtimmte Zeit.“ — BGB. 
$. 1467. 

II. Sen.-Erf. vom 23. April 1868 no. 239,244. 

Mie der Beklagte auf die Meinung hat verfallen können, daß auf 
feine geleifteten Bürgschaften die Vorfchrift des $. 1467 des BGB.'s 
Anwendung finden, ift allerdings nicht abzufehen. Der angegebene $. 
handelt von dem Falle, in welchem die Bürgfchaft auf eine beftimmte 
Zeit befchränft iſt. Diefer Geſichtspunkt ift enticheidend, und wenn als 
einzelne Fälle, in welchen eine ſolche Beichränfung der Bürgichaft 
anzunehmen ift, theil3 die der Bürgichaft beigefügte Zeitbeitimmung, 
theil3 die beftimmte Dauer des Hauptvertrages aufgeführt wird, jo ver- 
fteht fich von felbft, daß damit der angegebene Gefichtspunft nicht hat 
aufgegeben, jondern nur noch fchärfer hat hervorgehoben, erläutert und 
gegen Mißverſtändniſſe ficher geftellt werben ſollen. 

Soviel nun die von dem Beklagten BI. geleifteten Bürgichaften 
anlangt, fo liegt zunächſt foviel klar vor, daß diejelben von einer Bes 
ſchränkung der bürgichaftlichen Obligation Etwas nicht enthalten. Die 
vorige Inftanz ſcheint ein Gewicht darauf gelegt zu haben, daß der Be— 
Hagte den bürgfchaftlichen Wohlthaten, namentlicy der nach dem BGB. 
nur noch allein übrigen Nechtswohlthat der Vorausflage, entjagt und 
fi prineipaliter verpflichtet habe. Indeſſen bedarf es nicht einmal 
diejes -Grundes. Denn der $. 1467 des BGB.'s erfordert eine Bes 
ſchränkung der Bürgſchaft auf eine beftimmte Zeit, alfo einen dies ad 
quem für die accefforifche bürgichaftliche Obligation. Daß derjelbe 
auf die Fälle nicht zu erftreden fei, in welchen es fich nicht um eine 
accefjorische, ſondern um eine principale Obligation handelt, liegt aller- 
dings in der Natur der Sache. Aber zur MWiderlegung der von dem’ 
Beklagten aufgeftellten irrigen Interpretation des 8. 1467 genügt 
eine bloße Verweifung auf den Mangel eines dies certus ad quem in 
der Bürgfchaftleiftung. Noch weit weniger kann bei der Bürgſchaft 
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für eine zu einer bejtimmten Zeit rüdzahlbare Darlehnsſchuld von der 
Beichränfung der Bürgfchaft auf eine beftimmte Zeit, megen der auf 
eine bejtimmte Zeit befchränften Dauer des Hauptvertrages, die Rede 
fein. Dies tft jo felbjtverftändlich, daß nur im Allgemeinen die Gründe 
angegeben werden können, welche der gegentheiligen Meinung entgegen= 
ſtehen. 

1) Eine Darlehnsſchuld iſt nad) den Haren Vorſchriften des BGB.'s 
in 88. 1067, 1070 bis 1081 nicht ein Vertrag, durch welchen Forder- 
ungen begründet werden, jondern eine entjtandene Obligation 
des Darlehnsichuldnerd. Die 88. 1068, 1069 beziehen fi auf das 
jogenannte pactum de mutuo dando. Wäre für diefes eine Bürgichaft 
geleistet worden, jo ließe fi) eine Beichränfung der Dauer des Haupt- 
bertrages auf eine beftimmte Zeit, 3. B. in der Weife, daß die Vertrag: 
Ichließenden an ihr Verfprechen blos bis zu einem beftimmten Beitpunfte 
gehalten fein wollten, benfen. 


2) Wird die Rüdzahlung einer Darlehnsſchuld zu einer bejtimmten 
Zeit verjprochen, jo hat dies nicht den Zweck, die Obligation des 
Schuloners zu befchränfen, ſondern vielmehr den, diejelbe zu jchärfen. 
Denn nad) $. 736 des BGB.'s geräth der Schuldner, wenn er nicht 
zur bejtimmten Zeit Zahlung leiftet, in Verzug, und es wird dadurch 
die Schuld nicht aufgehoben, jondern perpetuirt, nicht gemindert, ſon— 
dern erhöht. 


3) Wie wenig die Tendenz des 8. 1467 des BGB.'s dahin gegan- 
gen jein könne, dem Verzuge des Hauptichuldners eine die Bürgichaft 
abmindernde Wirkung beizulegen, ergiebt fich erſtens aus der Vorſchrift 
in $. 1456, daß die bürgichaftliche Obligation fid) auch auf die Aender— 
ungen erftredt, welche an dem Inhalte der Hauptfchuld durch Verjchuld- 
ung und Verzug de3 Hauptichuldners vorgehen, und zweitens aus dem 
$. 1466, nad) welchem die Bürgichaft nur erlöjcht, wenn der Gläubiger 
dem Hauptjchuldner, nach Ablauf der urfprünglich beitimmten Erfüll- 
ungszeit, unter Verhältniſſen Stundung gegeben hat, unter welchen 
borherzufehen war, daß derjelbe in Vermögensverfall gerathen würde. 

4) Bei dem Crebitmandate erlöfcht nach dem 8. 1478 de3 BGB.'s 
die Haftpflicht des Mandanten, wenn der Mandatar dem Dritten eigen- 
mächtig Stundung erteilt. Dies ift eine Conjequenz der Borfchriften 
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über das Mandat, welche für dieſes Verhältniß maßgebend ſind. 
Bürgſchaft und Creditmandat ſind aber völlig verſchiedene Begriffe. 

5) Unter welchen Vorausſetzungen von der Dauer des Hauptver— 
trages auf eine Beichränfung der Bürgichaft zu Ichließen ſei, iſt Sache 
der Beurtheilung des einzelnen Falles. 

Eine Erſchöpfung diefer Materie ift unmöglich, und wenn bier als 
ein unter den $. 1467 zu fubjumirender Fall der bezeichnet wird, in 
welchem für ein nur auf beftimmte Zeit geichloffenes Dienftverhältnig 
oder für eine nur auf eine beitimmte Zeit übertragene Gafjenvermwalt- 
ung Bürgjchaft geleiftet wird, fo gefchieht dies nur, um auf das ent- 
Icheidende Moment, nämlich ein Obligationsverhältniß, aus welchem 
Obligationen entftehen fünnen, aufmerffam zu maden. Die legisla- 
torijche ratio ift die, daß in den angegebenen und in anderen diejen 
gleichartigen Fällen die Bürgichaft nad) einer doppelten Richtung bin 
eine der Zeit nach beichränfte ift, nämlich erftens vüdfichtlich der Haft- 
ung für da3 Obligationsverhältniß, als die zwar denkbare, aber nicht 
nothwendige Quelle von Obligationen, und zweitens rüdjichtlich der 
Haftung für die während der beftimmten Dauer des Obligationsver- 
bältniffes entjtandenen Obligationen. In der erfteren Hinficht nähert 
ih die Bürgfchaft dem Crebitmandate, in der legteren Hinficht der 
Bürgſchaft auf eine beftimmte Zeit. Auch hat der Bürge ein gegründe- 
te8 Intereffe daran, daß, wenn während der Dauer jeiner Bürgichaft 
Obligationen entjtanden find, für welche er zu haften hat, mit deren 
Geltendmahung nicht gezögert wird, indem der Gläubiger durch die 
Bürgfchaft nicht etwa der erforderlichen Diligenz in feinen eigenen An- 
gelegenheiten, namentlich der Auffichtsführung über feine Gaffenver- 
mwalter überhoben wird, auch für den erften Augenblid vorhandene Ver: 
tretungen, wenn denjelben zeitig nachgegangen wird, öfters erledigt 
und abgewendet werben fünnen; des Umftandes nicht zu gedenken, daß, 
ivenn die Rechnungen nicht fofort nad) Beendigung des Obligations- 
berhältnifjes abgeſchloſſen werden, ex post in der Regel ſchwer nachzu= 
weiſen jein wird, zu welcher Zeit eine Schuld entjtanden ift. 


31. 


Zur Lehre vom Irrthume — Einwand des Irrthums 
des beflagten Specificanten in Bezug auf die von ihm 
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verzeichneten Kräfte des Nachlaſſes — BGB. 88.1519 flg, 
1523, 1538. 


II. Sen.-Erk. vom 7. April 1868 no. 221/226. 


Daß die vom Beklagten am 2. Februar 1362 den Beauftragten 
feiner Miterben, der Rlägerinnen, vorgelegte Berechnung der väterlichen 
Erbtheilungsmaſſe eine unrichtige injofern gewejen ijt, als Beklagter 
bei Fertigung der der Berechnung zu Grunde zu legenden Inventur den 
in den Gejchäftsbüchern aufgezeichneten, beziehentlich nad) den in dieſen 
legteren enthaltenen Notizen über Zuwachs und Abgang zu berechnen⸗ 
den Werth der Immobilien und Utenfilien, welche der Erblafjer ihm 
gegen eine bejtimmte an die Erbmafje zu entrichtende Summe über= 
wieſen, noch neben diefer Summe, und mithin doppelt, in Anja ges 
bracht hat, würde, wenn es überhaupt als zweifelhaft hätte betrachtet 
werden können, dod) durch die darin übereinftimmenden Ausfagen der 
von beiden Theilen benannten Sachverftändigen nunmehr als außer 
Zweifel geftellt betrachtet werden können. 

Nun ift es allerdings richtig, daß der Unwahrheit eines Vorgan⸗ 
ges, dem Objectiven, die Meinung von ſeiner Wahrheit, der Irrthum, 
keineswegs nothwendig zur Seite ſtehen muß. Allein, wenn die Mein⸗ 
ung bon der Wahrheit des objectiv Unwahren bei Dem, deſſen Meinen 
ung in Frage fommt, in folden Handlungen Ausdruck findet, deren 
rechtsverletzende Beichaffenheit dem Handelnden nur unfer der Vorauss 
jegung nicht jofort bemerkbar geworden fein kann, daß er das Unwabhre 
für wahr hält, alfo irrt, weil e3 der menſchlichen Natur widerjtreitet, 
ohne Nöthigung logiſcher oder moralijcher Art Nachtheile, die als ſolche 
ſich beſtimmt zu erkennen geben, auf ſich zu nehmen, jo iſt der Grad ber 
Wahrſcheinlichkeit für das Vorhandenfein eines Irrthums ein fo hoher, 
daß, wie folches bisher ſchon nicht. jelten in ber früheren Praxis ge= 
Schehen, das BGB. mit vollem Rechte 8. 1533 die Beweisregel auf: 
ftellen fonnte, daß bei erfolgtem Beweiſe deö Nichtbeſtehens eines 
Rechts auch der Irrthum bis zum Beweiſe des Gegentheils als darge⸗ 
than betrachtet werden müſſe. 

Es ift auch in der That bisher von klägeriſcher Seite die Behaupt- 
ung nirgends mit Beftimmtheit hingeftellt worden, daß Beklagter, als 
er den Nachlaßvertheil ungsvorſchlägen die ſpäter als unrichtig ſich er⸗ 
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weiſende Rechnung zu Grunde gelegt, von dieſer Unrichtigkeit Kenntniß 
gehabt habe; die hauptſächliche Tendenz der Klägerinnen richtet ſich 
vielmehr auf den Nachweis, daß der Irrthum, deſſen Beklagter bei der 
Rechnungsaufſtellung ſich ſchuldig gemacht habe, ein ſo grober ſei, daß 
er das Recht zu condieiren ausſchließe. 

Es iſt im Allgemeinen zwar nie in Abrede geſtellt worden, daß es 
Irrthümer gebe, auf deren Grund das Rückforderungsrecht einer Nicht- 
ſchuld verfagt werben könne, allein darüber, wie derartige Irrthümer 
beichaffen fein müßten, fehlt es an erihöpfenden Ausſprüchen, wie denn 
ſogar die in mehreren römijchen Geſetzesſtellen ausgeiprochene Anficht, 
daß der Irrthum über Nechtsfäge dem Irrenden zum Nachtheil gereiche, 
im Bezug auf die Lehre von den Eondictionen keineswegs conjequent 
durchgeführt ift. Für dag gegenwärtig geltende Hecht ift durch $. 1523 
des BGB.'s der Unterfchied zwifchen Irrthum über Thatfächliches und 
über Rechtsſätze aufgehoben, und wenn auch diefe Beſtimmung, dafern 
man mehr darin erbliden wollte, als die bloße Entſcheidung einer con— 
troverſen Frage, da fie jedenfalls nicht blo8 wie $. 1533 eine das Be- 
weisverfahren regelnde ift, jondern in das materielle Recht eingreift, 
für den vorliegenden Fall nicht zur Anwendung kommen fünnte, in 
melchem es fich um einen vor der Oültigfeitsperiode des BGB.'s ver- 
bangenen Irrthum handelt; jo iſt doch der bier in Frage ftehende Irr— 
thum fein Jrrthum über einen Rechtsſatz, jondern gründet fich lediglich 
auf die Nichtbeachtung einer Thatfache bei einer Rechnungsaufftellung. 

Klägerinnen haben bei ihrer Behauptung, der vom Bellagten ver- 
bangene Irrthum jei ein unverzeihlicher,, bejonderes Gewicht darauf ge— 
legt, daß Bellagter der fogenannten doppelten Buchführung beſonders 
kundig ſei; es erjcheint jedoch dieſe Thatjache keineswegs von bejonderer 
Bedeutung. Die Aufitellung der Inventur iſt von Beklagtem, wie im 
Teſtamente vorgejchrieben, auf Grund der nad) den Regeln der doppel- 
ten Buchführung gehaltenen Gejchäftsbücher erfolgt, ebenſo die Feltjeg- 
ung desjenigen Betrags, welchen Bellagter an die Nachlaßmaſſe für 
Ueberlafjung der Jmmobilien und Geichäftsutenfilien auf Grund des 
Teitaments gewähren follte. Die nunmehr erfolgte und den Irrthum 
enthaltende Unterlafjung der Abjtreihung derjenigen Einzeln-Conti aus 
der Inventur, welche wiederum in der Heberlafjungsiumme enthalten 
waren, charakterifirt ſich, wenn einmal entdeckt, auch für den in jeder 
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Art der faufmännischen Buchführung Unerfahrenen fo zweifellos als 
fehlerhaft, daß durchaus nicht abzufehen, wie die Kenntniß der Regeln 
irgend einer befonderen Art der Buchführung auf Entſchuldbarkeit 
oder Unentjchulobarfeit des Irrthums von Einfluß fein jolle. 

Eine objective Feſtſtellung des Begriffs entihuldbarer oder unent= 
ſchuldbarer Irrthum fällt durchaus unmöglich, und auch für die jubjec- 
tive Feftftellung fehlt es an einem ficheren Anhalte, infofern dabei faft 
unvermeidlich die geiftige Befähigung des Irrenden und de3 über den 
Irrthum Urtheilenden mit in Betracht gezogen werden müffen. Der 
faft allein zuläffige Maßftab läßt fich finden, wenn man ſich die Frage 
ftellt, welche Vernachläffigung des eigenen Intereſſe dem Gefe erheblich 
genug erjchienen fein fünne, um dadurch dem, dem Inſtitute der con- 
dietio indebiti, ob causam datorum u. f. w. zur Baſis dienenden 
Grundjage des natürlichen Rechts, daß Niemand ohne Recht etwas 
haben folle, auf deſſen Befis einem Andern das Recht zufteht, feine 
Wirkſamkeit zu entziehen. Es läßt ſich aber diefe Frage nicht wohl 
anders als dahin beantworten, daß nur ein folder Irrthum, welcher 
erfennen läßt, daß der dadurd in feinem Nechte Beeinträchtigte auf 
diefe Beeinträchtigung fein erhebliches Gewicht lege, als ein unentjchuld« 
barer im Sinne der Gejege aufgefaßt werden kann. 

Spricht nun ſchon die Höhe des pecuniären Nachtheiles, der durch 
den Irrthum bedingt wird, gegen die Annahme, daß der Jrrende fein 
erhebliches Gewicht auf einen etwaigen Irrthum gelegt habe, jo fommt 
bier hinzu, daß die Berechnung, in welcher der Irrthum enthalten, den 
im Gegentheile Betheiligten zur Prüfung vorgelegt zu werben, beftimmt 
geivefen und in Wirklichkeit vorgelegt worden iſt, daß mithin der Rech— 
nung Legende dadurch felbft zu erkennen gegeben hat, mie ihm an Ent- 
defung und Bejeitigung von Irrthümern gelegen geweſen ift, und jchließ- 
lich Fanın Derjenige, welcher aus dem Borhandenfein eines Irrthums 
Nutzen ziehen will, zu deſſen Aufklärung die Mittel in feine Hand ge- 
legt geweſen, ohne fich dem Vorwurf der Arglift auszufegen, den Irr— 
thum, den ev mit dem Gegner getheilt, nicht für dieſen Legteren als einen 
unentichuldbaren in Anspruch nehmen wollen. 

Das DAG. tritt daher der Anficht der vorigen Inſtanz bei, daß 
das behauptete Borhandenjein eines entſchuldbaren Irrthums von Sei- 
ten Beflagtens erwieſen jei. 


—ñ —ñ— en 


Criminaliſtiſches. 
Von Herrn Oberappellationsrath Otto. 





Die beleidigende und die an und für ſich beſchimpfende 
Form bei der Injurie. 
(Art. 238 und 240 des Rev. Strafgeſetzbuchs.) 


Man begegnet nicht felten Berurtheilungen wegen Injurien 
unter der Motivirung: es fei zwar eine beleidigende Abficht 
nicht nachgewiejen, aber jchon die beleidigende Form der frag. 
lihen Neußerung bedinge die DVerurtheilung. Ebenſo findet 
man bisweilen eine Condemnatoria durch den Sat motivirt: 
die denuncirte Aeußerung fei in beleidigender Abſicht gethan 
worden, mithin auch die Eriftenz einer Injurie außer Zweifel. 

Beides ift nicht richtig; beiden Arten von Entjcheidungen 
liegt eine irrthümliche Auffaffung der Begriffsmerkmale der 
Injurie zu Grunde. 

Die Ehre beruht auf der für jeden Menſchen prechenden 
Vermuthung, daß er durch feine feinen fittlichen oder rechtlichen 
Werth beeinträchtigende Handlung ſich befledt habe, darauf, 
daß diefe Vermuthung ihm gegenüber anerkannt werde, bat 
Jeder ein Recht; diefem Anſpruche auf Ehre läßt der Staat 
feinen Schuß angedeihen, indem er die Injurien ftraft; er fühlt 
fih dazu berufen, weil, jobald man jener Bermuthung zu nahe 
tritt, hierdurch für den Ungegriffenen der Grundjtein unter- 
graben mwird, auf welchen allein er jeine bürgerliche und gejell: 
Ihaftlide Stellung aufbauen kann. 

Annalen, Neue Felge Bo, V. 10 
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Der Staat tritt jedoch nur dann ftrafend ein, dafern eine 
dolofe Injurie in Frage fteht; culpofe Injurien kennt wenig- 
ſtens das Sächſiſche Necht nicht; Art. 237 des RStGB.'s ent- 
hält nur eine ſchein bare Ausnahme. 

Der erforderlihe dolus pflegt mit dem Ausdrucke animus 
injuriandi überfegt zu werden. Vielleicht liegt hierin eine der 
Urſachen, melde das Mißverftändniß bezüglich der gejeglichen 
Requifite einer Injurie veranlaßten. Man wurde muthmaßlich 
verleitet, daS animus duch Bezweckung, das injuriari mit Kränk- 
ung zu überjegen. Hierduch gelangte man zu einer faljchen 
Auffaffung; eine Kränkung braudt nicht bezwedt zu fein, um 
den jubjectiven Thatbeitand hergeftellt zu fehen. Der zur In— 
jurie erforderliche dolus ift fein anderer, als bei allen übrigen 
dolojen Verbreden; der Vorſatz, der Wille der That ge 
nügt; es genügt, daß man im Bewußtjein defjen handelt, 
der Angegriffene babe ein Recht auf Ehre und könne an 
diefer gefränft werden, es braucht lediglich die Möglichkeit 
einer Kränfung in das Bemwußtjein zu treten; der Thäter fieht 
dieſe Möglichkeit voraus und läßt es darauf ankommen, ob der 
Angegriffene fih gekränkt fühlt. 

Aber diejer dolus reicht offenbar nicht aus, um die Be— 
griffsmerfmale einer Injurie zu deden. Bielmehr muß — und 
biergegen verftößt Die zweite der Eingangs gedachten beiden 
Urtelgmotivirungen — überdies der objective Thatbeftand 
einer Injurie conftatirt werden d. h. es muß feittehen, daß in 
der denuncirten Aeußerung oder Handlung in Wirklichkeit 
Etwas ausgedrüdt zu befinden ift, was den rechtlihen oder 
fittlihen Werth des Angegriffenen zu jchmälern, was ihn in 
der allgemeinen Achtung herabzufegen, feinen guten Ruf zu ge 
fährden oder ihn an feiner Ehre zu Eränfen geeignet üt. 

Dieſes objective Erfordernig kann fih ebenso duch den 
Inhalt wie durch die Form fundgeben. 

Hier ift e8, wo man mehrfach zwiſchen abjoluten und rela- 
tiven Injurien unterfchieden und diefen Unterfchied darein geſetzt 
bat, daß die abjoluten den injuriöfen Charakter ganz unzivei- 
deutig an fi trügen, während betreffs ‚der relativen eine ver- 
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ſchiedene, beziehentlich erft aus begleitenden Umftänden zu ent- 
nehmende Deutung anerfannt werden müſſe. Auch hänge mit 
diefer Unterjheidung der Satz zuſammen: rüdjichtlich der abſo— 
luten bedürfe es feines Nachweijes des dolus. 


Diefe Auffaffung Hat nach dem Dafürhalten des Verfaſſers 
feine Berechtigung; fie bietet nur Halbrichtiges und ſchadet da- 
ber mehr als fie nügt. Der hauptſächliche Vorwurf, der diefen 
Sägen zu maden ift, dürfte darin beruhen, daß darin aner: 
kannt werden will, es gäbe abfolut=injuriöfe Aeußerungen und 
Handlungen. Das muß ganz entjchieden in Abrede geftellt 
werden; wenigitens nach des Verfaſſers Anficht giebt es feine 
einzige Aeußerung und Handlung, die unter allen Umftän- 
den eine ftrafbare Injurie enthielte, Feine einzige, bezüglich 
deren ſich jagen ließe, der Beweis einer bona fides fei ſchlech— 
terdings ausgeihlofjen. Nur foviel läßt fich zugeben, 
daß es gewiſſe Heußerungen und Handlungen giebt, deren Form 
in der Regel zugleih den Nachweis des dolus liefern wird, 
und in diefem Sinne läßt fih wohl auch nicht mit Unrecht 
von einem dolus ex re fprechen. 


Aber hierdurch wird im Grunde genommen Fein bejonderes 
Unterfheidungszeihen für jene Neußerungen und Handlungen 
gewonnen, da bei den jogenannten relativen Injurien der Nach— 
weiß des dolus zwar jchiwieriger und zumeift nur aus ande- 
ren begleitenden Umftänden zu entnehmen, gleichwohl 
aber aud in diejen Fällen mit gleihem Nechte zu behaupten 
fein wird, der Beweis des dolus ſei ex re, d. h. eben aus den 
begleitenden Umjländen zu folgern. Mit einem Worte: in 
allen Fällen muß — follen alle Requifite einer ftrafbaren In— 
jurie vorhanden fein — zu dem objectiven Thatbeitande einer 
Injurie der Nachweis des dolus hHinzutreten, mögen nun in 
dem einen Falle fhon die Form der Neußerung allein, in dem 
anderen ausſchließlich die fonftigen die Aeußerung begleitenden 
Umftände, oder endlih in einem dritten Falle Form und 
fonftige Umftände vereint ein hinreichende Indiz für den 


dolus ſchaffen. 
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Ganz analog ift der Satz, daß nicht ſchon in der Ber- 
Öffentlihung eines Aufjages, d. h. nicht ſchon an fih in der 
Form der Deffentlichfeit eine Injurie, vielmehr in jelbiger nur 
unter Umftänden ein genügender Verdachtsgrund für das Bor- 
bandenjein des injuriöfen dolus erblidt werden fünne. 

Jede andere Auffaffung miſcht in unzuläffiger Weiſe pros 
zeffuale Beweisfragen und Präjumtionen in Die Begriffsfejt- 
ftellung des materiellen Strafrechts. 

Selbft die von Mittermaier — der übrigens ebenmäßig 
jene Unterſcheidung verwirft — in der 

Allg. Ger.-Ztg. Bd. VII. ©. 376 

aufgeführten Beijpielsfälle lafjen unter Umftänden die Annahme 
einer bona fides wohl zu. Wenn A dem B einen Topf mit 
Unrath über den Kopf gießt, wird nicht blos, wie Mittermaier 
meint, die Annahme einer Unvorfichtigkeit den Charakter der 
Injurie aufheben fünnen, fondern es würde fich auch beijpiels- 
weife der Mangel jedes animus injuriandi dann nachweiſen, da- 
fern A vorjäglich jo handelte, um die brennende Kleidung des 
B zu löjhen. Und felbft wenn C dem D in einer öffentlichen 
Verſammlung zuruft: „Sie find der niederträchtigſte Schurke!“ 
würden ſich Verhältniſſe combiniren lafjen, unter denen der 
animus injuriandi nicht nachweisbar wäre. Vielleicht war bei» 
fpielsweife jener Zuruf ein Stichwort, welches auf den eigenen 
Wunjc des D dieſem der C zuzurufen hatte. 

Nohmals: bei jeder angeblich injuriöfen Aeußerung mwer- 
den alle in ihr jelbjt liegenden und neben ihr hergehenden 
Momente zu prüfen fein und maßgebend zu fein haben; es 
werden ebenjo Ausdrudsweije und Form, wie Miene, Ton, 
Volksſitte, Sprachgebraud, frühere Vorgänge u. ſ. w. Beadt- 
ung finden müffen. Und in allen Fällen wird nur dann eine 
Snjurie angenommen werden können, dafern fich ausiprechen 
läßt, es liege objectiv eine Injurie und überdies der — 
woher immer zu folgernde — dolus einer folchen vor. 

Auch gerade die Art. 237, 238 und 240 des RStGB.'s, 
welche bisweilen dafür geltend gemacht merden zu wollen jchei- 
nen, daß der Gejeggeber nicht jo ſchlechterdings einen befonderen 
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Nachweis des dolus erfordere, dienen zur Widerlegung einer 
jolhen Behauptung. Der Berfaffer kann fi) Behufs der näbe- 
ren desfalljigen Deducirung mit einer Bezugnahme auf Das 
jenige begnügen, was in dieſer Beziehung Schwarze in der 
Allg. Ger.-Ztg. Bd. VIIL ©. 304 flg. 

und zwar unter ausdrüdlihem Hinweife daranf überzeugend 
ausgeführt hat, daß auch der Art. 237 nur fcheinbar eine cul- 
poje Berleumdung anerfenne. Nur nod eine hierher gehörige 
Bemerfung mag hinzugefügt werden. Indem der Art. 240 
vorichreibt: „die VBorhaltung einer ehrenrührigen Handlung 
oder Thatſache folle ftraflos fein, wenn Derjenige, der fie thue, 
entweder duch feine Stellung zu dem Beichuldigten dazu 
bere&tigt jei oder an der Erwähnung des Vorgehaltenen 
(oder der Ermittelung der Wahrheit defjelben) ein Intereſſe 
babe, oder ſonſt nad den vorliegenden Verhältnifjen eine be- 
leidigende Abſicht nicht angenommen werden fünne und die 
Vorhaltung nicht in einer an und für fih bejhimpfen- 
den Form gejchehe”, gewährt diefe Vorſchrift allerdings feinen, 
jeden Zweifel abjchneidenden Aufihluß über ihre Intentionen; 
insbejondere iſt der Artikel überhaupt zu caſuiſtiſch, ohne felbft- 
verftändlih in feinen Eremplificationen ganz vollftändig fein zu 
fünnen; demnächſt giebt er jedenfall Denen, die der Theorie 
abjolut injuriöfer Aeußerungen huldigen, dur die Ausdruds- 
weile: „an und für fich beſchimpfend“ eine willkommene Hand- 
babe und endlich läßt fich nicht verfennen, daß das Wort 
„ſonſt“ im vorlegten Satze wohl geeignet ift, eine richtige In— 
terpretation zu erjchweren, zumal wenn man annehmen würde, 
es jet bei jenem Worte unter Anderem auch an die Form zu 
denken. Indeſſen geht man jedenfalls nicht irre, wenn man den 
Artikel dahin auffaßt, es habe in dem Sage „oder fonft“ nur 
foviel, daß nicht blos Stellung und Intereſſe des Bor 
baltenden, fondern auch alle ſonſtige ähnliche, zur VBorhalt- 
ung dDrängende Verhältnifje die VBermuthung einer be- 
leidigenden Abſicht auszufchliegen hätten, ausgeſprochen, dieſer 
Sag aber in dem folgenden dahin beſchränkt werden wollen, 
daß jelbit in dem Falle, wenn die vorgedachten Verhältniſſe — 
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betrachte man nur dieſe allein — jener Vermuthung ent- 
gegenftünden, der Straflofigfeit doch noch die Form der bes 
treffenden Borhaltung dann im Wege ftehen folle, dafern 
legtere eine an und für ſich beſchimpfende fei d. h. nad 
Obigem, dafern aus ihr allein ein genügender Nachweis des 
dolus fih confteuiven laſſe. — Nah der Meinung des Ber 
faffers ift daher dem Artikel feine andere Deutung zu geben, 
als wenn der legte Sat „und die Vorhaltung“ überhaupt ganz 
hinweggelafjen und beziehentlih anftatt deſſen allenfall$ noch 
im vorlegten Sate hinter dem Worte „Verhältnifjen‘ die mei« 
teren Worte „oder nah ihrer Form“ eingejchaltet worden 
wären. 

Werden die vorgedachten Grundjäge feitgehalten und wird 
namentlich auch zwiſchen dem dolus, der aus der Form gefol- 
gert wird und demjenigen, defjen Nachweis man auf anderem 
Mege gewinnt, fein Unterjchied gemacht, jo gelangt man glei» 
zeitig zu dem wichtigen prozefjualen Sage: daß die Feitftellung 
deſſen, daß die Abſicht zu beleidigen vorliege, jederzeit 
thatſächlicher Natur und nur mittelft Einſpruchs anfecht- 
bar ift, fowie daß insbeſondere auch die Frage, ob eine Aeußer- 
ung ihrer Form nach beleidigend (beihimpfend) fei, nicht den 
Gegenftand einer Nichtigfeitsbefhmwerde bilden kann. 
Letzteres ift nicht zuläffig, weil e8 eben eine abfolut belei- 
dDigende oder bejhimpfende Aeußerung nicht giebt, vielmehr 
jederzeit an der Hand der jedesmaligen fonftigen factifhen 
Umftände zu ermefjen ift, ob ſich ſchon aus der Form der Be- 
weis des dolus herleiten laffe. 

Man mihverftehe jedoch diefe Sätze nicht. Es wird dadurch 
nicht ausgefprocen, daß die Frage, ob der zur Strafbarfeit der 
Injurie erforderlihe dolus vorliege, niemals im Mege der 
Nichtigkeitsbeichwerde aufgemorfen werden könne. Es läßt fi 
dies wohl als zuläffig denken in dem Falle, dafern behauptet 
werden kann, die Worte des Beſcheids, in welchen allein die 
thatfächliche Feitftellung des dolus gefunden werden kann, bed: 
ten den dolus der Injurie nicht. Man vergegenmwärtige fich den 
Fall, der Unterrichter gründete die Verurtheilung des A aus 
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ſchließlich auf folgende Fetftelung: A habe die bezüglicd des 
denuncirenden Schaufpieler® B gethane Aeußerung: „dieſer ſei 
der größte Schauſpieler der Jetztzeit!“ ironijch gemeint. In 
diefem Falle würde fich mit der Nichtigkeitsbeſchwerde ausführen 
lafjen, daß mit der Ironie nicht fchlechterdings der zur Injurie 
erforderliche dolus zufammenfalle. Freilih würde in dem ges 
gebenen Beifpielsfalle die Füglichkeit zu Einwendung einer nad) 
diejer Richtung bin zu erhebenden NichtigfeitSbejchmerde ſofort 
wiederum binmwegfallen, dafern jener Beicheid die, wenn auch 
vieleicht in dem betreffenden Falle noch fo unrichtige Folgerung 
hinzugefügt hätte: „und aus dieſer Ironie fei die beleidigende 
Abfiht zu folgern geweſen;“ denn durch dieſe thatjächliche 
Feltitellung wäre der dolus der Jujurie gededt. 

Gleichergeftalt verfteht es fih von jelbit, daß ih aud 
Combinationen denken lajjen, in denen felbjt die Form einer 
Aeußerung zum Gegenftande einer NichtigfeitSbejhwerde gemacht 
werden fann und zwar infoweit, als nad den obigen Bemerf- 
ungen zum Thatbeftande der Injurie auch der objectiv in- 
juriöfe Charakter der fragliden Aeußerung (oder des in Rede 
ſtehenden Vorhaltes) gehört. 

Vielleicht ließe ſich ſchon an der Hand des zuletzt citirten 
Beiſpielsfalls der Nachweis dieſer Behauptung führen, da man 
wohl nicht mit Unrecht davon ausgehen könnte, in dem Urtheile, 
daß Jemand nicht der beſte, nur ein mittelmäßiger, ja der am 
wenigſten talentirte Schauſpieler ſei, könne ſo lange keine In— 
jurie gefunden werden, als man überhaupt unberechtigt ſei, in 
dem Vorwurfe der Talentloſigkeit eine Injurie zu erblicken. 
Ein anderer Beiſpielsfall wird jedoch noch überzeugender wirken. 
Man vergegenwärtige ſich, in dem einzelrichterlichen Beſcheide 
wäre Folgendes, aber eben auch nur Folgendes feſtgeſtellt: 
Denunciat B babe regelmäßig, ſobald A an deſſen Fenſter vor» 
übergegangen, feinen dortigen Sitzplatz verlaſſen und es fei 
dies in beleidigender Abficht gefchehen. In diefem Falle wäre 
zwar der den dolus betreffende, auf eine thatjächliche Beweis- 
annahme binauslaufende Paſſus der Nichtigfeitsbefchwerde ent- 
zogen, wohl aber würde mittelft dieſes Rechtsmittels die ander- 
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weite Prüfung der Frage angeſtrebt werden können, ob und 
inwieweit in der nackten Thatſache des Verlaſſens des Fenſter— 
ſitzes Seiten des B und demnach in der Form, in welcher der— 
ſelbe ſeine beleidigende Abſicht zu erkennen zu geben ſuchte, der 
objective Thatbeſtand einer Injurie zu finden ſei. Und es 
würde wohl kaum ein Zweifel darüber beſtehen, daß dieſe Frage 
zu verneinen und auf Straffreiſprechung zu erkennen wäre. 


Schließlich will der Verfaſſer, um jedem Mißverſtändniſſe 
vorzubeugen, nur noch hinzufügen, daß er in den vorſtehenden 
Bemerkungen nur ſeine Privatanſicht zum Ausdrucke brachte, 
welche inſonderheit mit der bisherigen Spruchpraxis des Ober- 
appellationsgerichtS inſoweit nicht durchgehends übereinitimmt, 
als dieſes wiederholt in feiner Eigenihaft als Caffationshof 
die Frage, ob die betreffende Aeußerung eine unter allen Um- 
ftänden injurtöfe (abſolut injuriös im obigen Sinne) jet, zu feiner 
Eognition gezogen bat. 


II. 
Der Strafantrag Seiten des Berlegten. 


Zu den ſchwierigſten Fragen gehört die, ob der Antrag 
des Verlegten zum objectiven Thatbeftande des betreffenden An- 
tragsverbrechens zu rechnen? ob die Stellung eines folden zu 
den thatjächlichen Feitftellungen, welche mit der Nichtigkeitsbe⸗ 
fchwerde nicht angefochten werden fünnen, zu zählen? inwieweit 
der Eonjtatirung der Antragftellung der Charakter einer Rechts— 
begriffsfeftftellung zu vindiciren? oder aber, ob dieſelbe als ein 
rein prozefjuales Moment aufzufaſſen jei? 


Soviel dem Verfaſſer bekannt ift, hat das Oberappellations- 
gericht noch Feine Veranlaſſung gehabt, fich über feine desfall- 
figen Anfihten eingehender auszufprehen; nur einige wenige 
Entſcheidungen diefes Gerichtshofs find ihm befannt, die in ent- 
fernterer Weife den Gegenftand berühren. 
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In dieſer Beziehung mag an erſter Stelle darauf hinge— 
wiefen werden, daß das Dberappellationsgeriht nah Inhalt 
des in ber 

Allgem. Ger.-Ztg. Bd. I. ©. 125 

abgedrudten Erfenntniffes bei Gelegenheit einer Interpretation 
des Abſ. 1 des Art. 212 des Alten StGB.'s ausgeiproden hat: 
nad Maßgabe diefes Artikels könne nur die „jonft verwirkte 
Strafe” erhöht werden; habe es fih nun in dem vorgelegenen 
Falle darum gehandelt, ob eine Strafe auf Grund des Art. 335 
des StGB.s verwirkt fei? fo fei Dies zu verneinen geweſen, 
indem dieſer Artikel zwar Strafe androhe, dieſe Strafe aber, 
da das Verbrechen zu den Antragsverbreden gehöre, nicht als 
vermirft angejehen werden fönne, dafern nicht der Beichädigte 
Antrag ftelle; der Staat als foldyer habe fein eigenes Intereſſe 
an der Beitrafung des betreffenden Verbrechens, fondern die 
Behörden erfännten nur dahin, daß deshalb eine Strafe ver- 
wirft fei, wenn der nöthige Antrag geftellt worden märe. 


Auf Grund diefer Entſcheidung dürfte fih annehmen lafjen, 
daß davon ausgegangen "worden ift, die Antragftellung fei als 
Borbedingung der Strafbarkeit anzujehen, dergeftalt, daß der 
Antrag gemwiffermaßen einen Theil des objectiven Thatbeſtands 
des Verbrechens bilde und legteres überhaupt erft eriftent mache. 


Im Einflange hiermit ftehen einige andere Entſcheidungen, 
in denen betont wird, die Antragftellung fei eine zur that— 
fähliden Feftftellung gehörige Thatſache und zwar in der 
Maaße, daß ihre im Erfenntniffe erfolgte Conftatirung ebenfo- 
wenig mit der NichtigkeitSbefchwerde angefochten werden fünne, 
wie jede andere Beweisannahme. Auch jcheint, ganz folgerichtig, 
zugleich haben ausgeſprochen werden wollen, wie dann, dafern 
gegen ein verurtbeilendes Erkenntniß Nichtigfeitsbefehwerde ein» 
gewendet werde, deſſen thatſächliche SFeftitellungen nur die Bes 
griffsmerfmale eines Antragsverbrechens dedten, und melces 
gleichwohl nicht gleichzeitig die Antragftellung conftatire, in 
legterer Beziehung nicht etwa auf den Inhalt der Acten zu re— 
curriren und die Frage, ob ein Antrag in felbigen vorliege, zu 


154 Criminaliftifches. 


prüfen, vielmehr ohne Weiteres auf Straffreifpregung zu er- 
fennen fei. 
Annalen N. F. Bd. III. ©. 368, 
Allg. Ger.-Ztg. Bd. VIIL ©. 75, Bd. X. ©. 223, Bd XI. 
©. 352. 

Hieraus allenthalben würde gleichzeitig zu folgern jein, 
daß das Oberappellationsgericht die Frage, ob der in dem ans 
gefohtenen Erlenntniſſe enthaltene Ausſpruch, daß ein Antrag 
geftellt worden fei, den Acten entſpreche, ebenfo dem Gebiete der 
Berufung (Alte Strafprozegordnung) und des Einſpruchs (Alte 
und Rev. Strafprozegordnung) zumweife, wie die Prüfung deſſen, 
ob die Nichtfeftftellung des Antrags in der angefochtenen Ent 
Iheidung mit dem Acteninhalte harmonire. 

Nur in einer Beziehung feheint das Oberappellationsgericht 
diefe Auffaſſung nicht in allen ihren Confequenzen aufrecht er— 
halten zu haben. Es find dem Berfafjer einige Berufungsfälle 
(Alte Strafprozegordnung) in der Erinnerung, in weldhen das 
Dberappellationsgericht unter Verwerfung der erftinftanzlichen 
Anficht, daß die zu billigenden Feftftellungen des angefochtenen 
Erkenntniſſes die Begriffsmerkmale des darin angenommenen 
ſchwereren Dfficialverbrehend (4. B. Nothzucht) dedten, das 
Vorhandenfein eines geringeren Antragsvergehens (z. B. thät- 
lichen Angriffs auf die Schambhaftigfeit) conftatirte und ohne 
Weiteres auf die deshalb (Art. 244 des StGB.'s) verwirkte 
Strafe erkannte, indem es die, in der angefochtenen Entjcheid« 
ung gar nicht berübrte, Frage der Antragftellung ſofort auf 
Grund der Acten felbft bejahte. Hierin möchte gewiſſermaßen 
ein Fingerzeig dafür liegen, daß auch das Dberappellations- 
gericht in der Conftatirung der Antragftelung mindeftens feine 
rein thatfächliche Feſtſtellung erbliett haben möge, da anderen« 
falls wohl nicht ohne Weiteres mit einer hauptjähliden Ent- 
fheidung, vielmehr vorerft nah Maaßgabe des Art. 342 der 
Alten Strafprozeßordnung vorgegangen worden fein würde. 

Eine ähnliche Andeutung dürfte überdies die eine der vor⸗ 
ſtehend angezogenen Entjcheidungen 

Allg. Ger.» Ztg. Bd. VIIE ©. 75 
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infofern enthalten, als das DOberappellationsgericht darin aus» 
fpricht, wie der etwaige Mangel einer desfallfigen Feititellung 
niht als „eine reine Formverlegung‘, die nah Art. 246, 
Abf. 1 verbunden mit Art. 351 Abf. 2 der Alten (ebenfo der 
Rev.) Strafprozeßordnung ausdrüdlih gerügt werden müſſe, 
aufgefaßt werden fünne. Man wird aus diefer Wendung wohl 
nit mit Unrecht einen Hinweis darauf entnehmen, dab das 
Dberappellationsgericht der Antragsfrage auch eine prozejjuale 
Bedeutung vindicirt. 

Es läßt fih nicht verfennen, daß den vorftehend referirten 
Entjheidungen nicht unmwichtige Unterftügungsmomente zur Seite 
ftehen. Gleichwohl möchte ihnen der Verfaffer nicht durchgehends 
beipflichten. 

Handelt e8 fih um Beurtheilung des Charakters der An- 
tragjtellung, jo läßt fich felbjtredend ein Unterjchied zwiſchen 
Privatanklagefahen und Antragsverbrechen — ſeien lettere be» 
zirksgerichtlicher oder einzelrichterlicher Natur — nit machen. 
Gie werden insgefammt ebenfo wie die Dfficialverbrechen im 
öffentlihen Intereſſe zur Belttafung gezogen (Art. 1 der 
Rev. Strafprozegordnung) und es gilt bezüglich ihrer ebenſo 
wie rücfichtlih der Dfficialverbrechen die Beftimmung: daß ein 
deshalb einzuleitendes Verfahren einen Antrag auf Anwendung 
der Strafgefege vorausfegt (Art. 2 der Nev. Strafprozehord- 
nung), ſei es nun, daß diefen Antrag bezüglich einiger Verbre- 
hen der ftrafantragsberechtigte Verletzte beim Gericht entweder 
unmittelbar oder duch den Staatsanwalt, oder daß ihn in An— 
fehung anderer Verbrechen der Staatsanwalt ohne Anregung 
des BVerlegten zu ftellen hat. Nur in dem Ausnahmzsfalle des 
Artikels 358 der Rev. Strafprozefordnung verfieht der Einzel- 
richter, ſoweit es fih nicht um Antragsvergehen handelt, in 
gewiffer Beziehung gleichzeitig die nurgedachte Function des 
Staatsanwalts. 

Schon hiernach dürfte ſich die Antragſtellung Seiten des 
Verletzten lediglich als ein Act darſtellen, von welchem der Be— 
ginn der Unterſuchung, aber nicht die Exiſtenz der Straf- 
barkeit des Verbrechens abhängt. Der Antrag des Verlegten 
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ift für den Staatsanwalt und im Falle des Art. 358 für das 
Gericht gemwiffermaßen die legitimatio ad causam; ohne fie 
können beide gegen den Angeſchuldigten nicht vorgehen. 


Demnächſt möchte jedenfalls dem Acte der Antragftellung 
feine andere Bedeutung vindicirt werden dürfen, als demjenigen 
der Antragszurüdnahme, alfo dem Verzichte, und doc dürfte 
es höchſt bedenklich fallen, zu behaupten, e8 liege eine ftrafbare 
Handlung fo lange nit vor, bis darüber, daß der Antrag 
nit zurüdigenommen worden, Gemwißheit vorhanden jei; — dieſe 
Gewißheit würde nicht eher, als mit Publication des Enderfennt- 
nifjes, beziehentlich erft noch fpäter (vergl. Art. 106 des Rev. 
Strafgeſetzbuchs) und daher erft zu einem Zeitpunfte eintreten, 
wo Darüber, daß eine ftrafbare Handlung vorliege und daß die 
angedrohte Strafe verwirkt fei, ſchon erkannt wurde. 


Antragftelung und BVerzitleiftung hängen nicht von der 
Willfür des Angejhuldigten ab; fie wurden in ihm nicht zur 
Vorbedingung der That; er nahm meder dieſe noch jene mit in 
fein Bemwußtjein, in feinen Willen auf; fie find nicht zur Be- 
dingung feiner Schuld geworden, daher au nicht als Requi— 
fite des BVerbrechensbegriffs anzufehen. Eine ohne Rüdfiht auf 
dieſe Eventualitäten begangene Handlung kann nicht erſt durch 
den Willen des Damnificaten zum Verbrechen werden. 


Unſere Strafgeſetze kennen neben der Verjährung der er— 
kannten Strafe (Art. 115 des Rev. Strafgeſetzbuchs) und des 
Rückfalls (Art. 84) auch eine Verjährung der Unterjud- 
ung einer firafbaren That (Art. 109) oder, wie es im 
Art. 110 heißt, eine Verjährung der Strafbarkeit der 
Verbrechen und knüpfen dieſe Verjährung bei den Antrags- 
verbreden an eine kürzere Frift. Sie erkennen hierdurch gleich 
zeitig an, daß auch, noch ehe ein Strafantrag vorlag, ein 
ftrafbares Verbrechen eriftent und die in dem betreffenden 
Artikel angedrohte Strafe verwirtt war. Das Recht der 
Strafverfolgung ift das unmittelbare Object, der Verluft 
der Antragsberechtigung die unmittelbare Folge der Verjährung 
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und duch diefen Verluft wird eine mittelbare Berjährung der 
bereit verwirften Strafe herbeigeführt *). 

Gleichergeſtalt wird fogar die Strafverfolgung des Anftifters 
zu einem Antragsverbreden dadurch nicht ausgeichloffen, daß 
nur gegen ihn, nicht aber auch gegen den Angeitifteten ein 
Strafantrag vorliegt (Art. 103 des Rev. Strafgejehbudhs), und 
dennoch ſetzt die Anftiftung ein ftrafbares Verbrechen, zu 
welchem angeftiftet wurde, voraus (Art. 62 des Rev. Strafge- 
ſetzbuchs). Noch jchärfer tritt diefer Gefichtspunft bei Anwend- 
ung des Criminalgeſetzbuchs hervor, welches nicht ausſchloß, daß 
Gehülfen und Begünftiger eines Antragsverbrechens beſtraft 
wurden, ohne daß gegen den Hauptverbrecder ein Strafantrag 
geftellt und mit der Unterfuhung verfahren worden war. 

Held und Siebdrat ©. 137. 

Endlih fcheint dem Berfaffer aus der neuen Strafprozeß- 
gejeggebung ein höchſt beachtenswerthes Argument dafür ent- 
nommen werden zu Fönnen, daß die Beantwortung der Frage, 
ob ein Antrag geitellt und ob darauf verzichtet jei? nicht zu 
den Borausjegungen der Strafbarkeit und nit zu den die 
Schuld bedingenden thatjächlichen Feitftellungen gerechnet werden 
dürfe. In $. 57 des Geſchwornen-Verfahren-Geſetzes wird die 
Entſcheidung darüber, ob bei den auf Antrag zu unterfuhenden 
Verbrechen von dem Verlegten der Antrag geftellt worden, ſowie 
über den Berziht auf den geftellten Antrag den Gefchwornen 
gänzlich entzogen und ausſchließlich dem Gerichtshofe zuge- 
wiejen. Hieraus und da ein derartiger gänzlicher Ausichluß 
der Mitwirkung der Geſchwornen nur noch bezüglid der Aus— 
ihließungsgründe der bereits erfolgten Aburtheilung und der 
Gnade, ſowie betveffs des Milderungsgrundes der unverjchulde- 
ten Haft vorgeichrieben ift, möchte man wohl ein ganz ficheres 
Anzeichen Dafür zu entnehmen haben, wie der Gejeßgeber An- 
tragftellung und Berzichtleiftung nicht zu den die Schuldfrage 
berührenden Momenten gerechnet willen wolle. Liegt Doc dem 


*) Vergl. auch die trefflihe Abhandlung von Heinze in ben Neuen 
Jahrb. f. Sächſ. Strajr. Bd. IX. ©. 162 fig. 
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Geihmornen-Berfahren-Gefege das oberfte Princip zu Grumde, 
daß den Geſchwornen die Frage: Iſt der Angeklagte ſchuldig? 
nad feiner Richtung hin entzogen werden darf, und daß ihnen 
durch diefe Frage die Entiheidung über die volle Zurechnung 
der That zur juriltifhen Schuld in die Hand Gegeben werden 
folte. Aud die mit der Antragftelung im engiten Zuſammen⸗ 
hange ftehende Verjährungsfrage glaubte der Entwurf augen- 
fällig aus ganz gleihem Grunde den Geſchwornen gänzlih ent- 
ziehen zu Dürfen, und nur durch die Kammerverhandlungen ift 
in dieſer Beziehung eine theilweiſe Modification, die jedoch 
faum mit- dem Principe des $. 57 in vollem Einklange ſtehen 
dürfte, in das Gejep gekommen. — Was aber in dieſer Be- 
ziehbung in Anjehung der Schwurgerichtsiadhen gilt, gilt in 
ganz gleiher Maaße betreff3 der Bezirksgerichtsſachen. Die 
Grenzen, innerhalb deren die Schöffen zur Aburtheilung mitzus 
wirken haben, find nad $. 27 des Gerichtsſchöffen-Geſetzes vom 
1. October 1868 ganz die nämlichen, innerhalb deren fich die 
Geichwornen zu bewegen haben. 

Durch Alles dies dürfte nachgewieſen fein, daß Stellung 
des Antrags und Berziht auf jelbigen zu den der Beantiwort- 
ung der Schuldfrage dienenden thatſächlichen Feit- 
ftellungen, die nah der Alten Strafprozeßordnung nur 
mittelft des Einfpruhs und reip. der Berufung angefochten 
werden durften, dagegen nad der Rev. Strafprozepordnung 
überhaupt nur noch in Einzelgerihtsjahen der Nemedur mittelft 
Einſpruchs unterliegen (vergl. Art. 338, 347 Abf. 3, 579 Abi. 1 
der Alten und Art. 379 Abi. 1 der Rev. Strafprozekordnung), 
fowie zu denjenigen Momenten melde die That erit als ftraf- 
bar erjcheinen laffen, nicht zu rechnen feien. 

Daß hierdurch nicht ausgefproden wird, wie die Conſta— 
tirung deſſen, daß ein Strafantrag geftellt oder auf jelbigen 
verzichtet jei, von allem thatſächlichen Beiwerke völlig frei ſei, 
verſteht fih von felbft. Nein factifch wird beifpieläweife immer- 
bin die Conftatirung defjen jein, 

a) daß eine Erklärung des Verletzten vorliege, welche fo 
und jo laute, 
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b) daß der Berlegte bei der oder jener Behörde oder Ber- 
fon Anzeige erftattet habe, 

ce) Daß die über den behaupteten Antragsverzicht abgehörten 
Zeugen jo oder jo deponirt haben u. ſ. w., und es wird fi 
fogar die Auffaffung rechtfertigen lafjen, daß Fragen, iwie 
3 B. die: 

d) ob bei der Erklärung sub a bie Willensmeinung auf 
Stellung oder Zurüdnahme eines Antrags gegangen jei? in 
das Gebiet der Beweisaufnahme gehören. Aber ebenjo ein- 
leuchtend dürfte e8 fein, daß ſchon Die weiter gehende Enticheid- 
ung darüber: ob der Antragfteller der Berechtigte ift? ob die 
Behörde oder die Perfon, bei welder die Anzeige einging, unter 
Art. 104 des Rev. Strafgeſetzbuchs falle? ob in der behaupteten 
Verzeihung bereits ein Antragsverzicht liege? ob ein von Zeugen 
behaupteter DVergleih unter Art. 106 Abj. 6 des Rev. Straf- 
geſetzbuchs falle? u. ſ. w. das Gebiet des Reinfactiichen verläßt 
und zu Conftatirung eines Rechtsbegriffs ſich wendet, über 
deſſen Vorliegen der Richter fih jhlüfjig machen muß, um zu 
der rechtlichen Beurtheilung deſſen jchreiten zu können, ob die 
Strafbarkeit einer an ſich ftrafbaren Handlung — wie Art. 235 
der Rev. Strafprozeßordnung ſich ausdrüdt — „ausgejchlof- 
ſen“ ſei. 

Aber welchen Charakter haben dieſe Feſtſtellungen, dafern 
man den Unterſchied zwiſchen materiellem Strafrecht und Pro— 
zeßrecht ins Auge faßt? Kaum dürfte zu bezweifeln ſein, daß 
ſie prozeſſualer Natur ſind. Es ergiebt ſich dies zur Ge— 
nüge ſchon aus Obigem, da danach die Beantwortung der An— 
tragsfrage als Vor bedingung der Unterſuchungseinleitung, reſp. 
Einſtellung charakteriſirt wurde. Ganz vorzugsweiſe tritt dieſer 
Charakter auch inſofern hervor, als in keinem einzigen Falle 
die Frage entbehrt werden kann: Iſt der Antragſteller auch in 
der That der Antragsberechtigte, iſt er zum Antrage legitimirt? 
Nur wird man dieſe Auffaſſung dahin einzuſchränken haben, daß 
die hierher gehörigen Feſtſtellungen nicht dem formellen, ſondern 
dem materiellen Prozeßrechte angehören. Antragsſtellung 
und Verzicht find Feine Unterfuhungsformen; fie liegen viel« 
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mehr vor oder hinter den beiden Grenzen, innerhalb deren die 
Unterfuhungsformen, beziehentlich bei Strafe der Nichtigkeit, 
einzuhalten find. Insbeſondere mweift hierauf aud der Art. 235 
der Rev. Strafprozeßordnung bin, der offenbar alle auf die 
Antragsfrage bezüglichen Combinationen umfaßt, gleichwohl 
aber — wie namentlich auch aus feinem engen Zufammenhange 
mit Art. 242 der Rev. Strafprozeordnung und aus jeiner 
ausſchließlichen Allegation in deffen, auf die materiellen Nichtig- 
keiten bezüglichen Bofitionen hervorgeht — mit prozefjualen 
Formen Nichts zu thun hat. 

Hiernach allenthalben ift der Verfaſſer des Dafürhalteng, 
daß die andermweite Enticheidung darüber, ob ein Antrag vor- 
liege? ob felbigen ein Berechtigter geftellt babe? und ob ein 
beadhtenswerther Antragsverzicht ausgefprochen worden ſei? ledig— 
lid duch Einwendung einer nad Art. 242 sub II, III! und 
Art. 349 sub III der Rev. Strafprozekordnung, veip. in Verb. 
mit Art. 256 Abf. 2 oder mit Art. 377 oder mit Art. 385 der 
Rev. Strafprozeordnung oder mit 8. 39 oder mit $. 97 des 
Geihtwornen-Verfahren-Gejeges zu beurtheilenden materiellen 
Nichtigkeits beſchwerde provocirt werden fünne, wodurch 
übrigens jelbftverftändlich zugleih ausgeſprochen it, daß jene 
Fragen zu denen gehören, deren Beantwortung zwar auch der 
Verufungs- und Einfpruchsinitang, aber nur nah Maßgabe des 
Art. 3386 beziehentlich verbunden mit Art. 379 Abſ. 3 in fine 
der Rev. Strafprozefordnung oder mit 8. 96 Abſ. 3 des Ge- 
Ihwornen-Berfahren-Gefeges obliegt. 

Diejes Ergebniß bilft freilich noch feineswegs über alle 
weiteren Schwierigkeiten hinweg. Dieje zeigen fi vielmehr 
erft dann, wenn man der Frage näher tritt, ob und wieweit 
der Richter höherer Inftanz an die Feftftellungen der angefoch- 
tenen Entjcheidung gebunden ift. 

Soweit e8 ſich dabei um die Entſcheidung über einen 3. B. 
nur gegen die Strafhöhe gerichteten Einfprudh im Sinne des 
Art. 377 Abſ. 3 verbunden mit Art. 338 Abf. 2 der Rev. 
Strafprozeßordnung handelt, wird ſich, wenigſtens in praxi, jeder 
Zweifel dadurch erledigen, daß für die Einſpruchsinſtanz, ſelbſt 
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in dem Falle, wenn nur die Strafhöhe angefochten wurde, die 
beichränfende Beftimmung des Abſ. 3 des Art. 3383P der Rev. 
Strafprozeßordnung feine Gültigkeit, fie vielmehr unbeſchränkt 
zu neuen Erhebungen das Befugniß bat. Es wird ihr daher 
jederzeit die Füglichkeit geboten fein, alles auf die Antragsfrage 
bezüglihe Material von Neuem zu ſichten reſp. zu vervoll- 
ftändigen. 

Ebenſo würden fih auch die angedeuteten Schwierigkeiten 
in den Fällen einer Nichtigkeit3befchwerde im Anflageverfahren 
(vergl. Art. 242 der Rev. Strafprozeßordnung refp. verbunden 
mit 8. 39 des Gefchwornen » Verfahren » Gefetes) dadurch nicht 
unfchwer überwinden lafjen, daß das Oberappellationsgeriht im 
äußerften Fall zu dem im Art. 249 Abſ. 1 der Strafprozeß- 
ordnung gebotenen Auswege jeine Zuflucht nähme und vor 
Faſſung hauptſächlicher Entihließung die auf die Antragsfrage 
bezügliden Erörterungen nadträglid anftellen, refp. ergänzen 
ließe. 

Endlid würde auch, dafern der Staatsanwalt gegen einen 
niht nur die unmittelbare Vorladung, jondern auch die An— 
ordnung förmlicher Borunterfuhung ablehnenden bezirfsgericht- 
lihen Beſchluß im Sinne des Art. 256 der Rev. Strafprozeß- 
ordnung um deswillen Nichtigkeitsbeſchwerde einwenden follte, 
weil diefer Beihluß auf die unrichtige Annahme des mangeln- 
den Strafantrags oder eines Antragsverzichts Seiten des Ver— 
legten fich jtüße, das Oberappellationsgericht bei Aufhebung des 
erftinftanzlihen Beſchluſſes jederzeit in der Lage fein, auf die 
ihm etwa in leßterer Beziehung beigehenden Zweifel binmeifen 
und auf ihre Befeitigung — zu welder das Bezirksgericht 
ebenfo auf dem in Art. 254 Abf. 1 der Strafprozekordnung 
nachgelaffenen Wege, wie im Laufe fürmlicher Vorunterfudung 
oder der Hauptverhandlung Gelegenheit haben würde — hin— 
wirken zu können. 

Anders aber geftalten ſich die Verhältniſſe, jobald über 
eine materielle NichtigfeitSbefchwerde zu entjcheiden ift, melde 
gegen ein bezirkägerichtliches oder ſchwurgerichtliches Enderkennt— 
niß (Art. 349 der Rev. Strafprozekordnung —. in 
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Berbindung mit $. 97 des Geihmwornen-Berfahren-Gefeges) oder 
gegen eine in einer Einzelgerichtsjache ertheilte erſt- oder zweit- 
inftanzliche Entfheidung (Art. 377, 385 der Rev. Strafprozeß- 
ordnung) eingewwendet wurde. In dieſen Fällen hat man deſſen 
eingedenf zu fein, daß das Dberappellationsgeriht nah Maßgabe 
des Art. 351 Abf. 1 und des darin allegirten Art 333 Abi. 3 
der Rev. Strafprozeßordnung auf die rechtliche Beurtheilung der 
in der angefochtenen Entjcheidung für erwieſen erachteten Thats 
ſachen fich befchränfen und daher die Bemweisaufnahme und die 
Ergebnifje derjelben einer Prüfung nicht unterwerfen, aud die 
Wiederholung früherer Beweiserhebungen und die Bornahme 
neuer Beweiserhebungen nit vornehmen fol. 

Man denke fih unter Anderm den Fall: 

an) mährend das angefochtene Schwurgerichtsurtel eine 
Verurtheilung megen Nothzuht ausgeſprochen und in Folge 
defien des in den Acten Far vorliegenden Strafantrags der 
Verletzten gar nicht gedacht hat, befindet das Dberappellationg- 
geriht, daß die Begriffsmerkfmale diejes Officialverbrechens 
nit, wohl aber die Erfordernijfe des Antragsverbrecheng des 
Art. 244 des Ken. Strafgeſetzbuchs gededt feien; oder 

bb) während das wegen Creditbetrugs verurtheilende Bes 
zirksgerichts- (reſp. Schöffen-)urtel das Vorliegen eines Straf. 
antrags Seiten des Berlegten ausdrüdlih conitatirt, hat das 
Oberappellationsgeriht mahrzunehmen, daß dabei die in den 
Acten klar ausgefprodene jpätere Zurüdnahme des Antrags. 
von dem erftinftanzlichen GerichtShofe überjehen worden ift, oder 
aber 

co) die in der Einzelgerichtsſache ertheilte Entſcheidung bat 
wegen Injurien verurtheilt und dabei den den Acten einverleib- 
ten urkundliden Vergleich gänzlich ignorirt. 

Hat das DOberappellationsgeriht im Falle sub aa davon, 
daß ein Antrag in den Acten vorliegt, völlig Umgang zu neb 
men und ohne Weiteres jtraffrei zu ſprechen? hat es in den 
beiden andern Fällen, wenn ſchon eine Antragszurüdnahme und 
der Abſchluß eines Vergleich unzweifelhaft aus den Acten ber: 
vorgeht, die eingewendete NichtigkeitSbefchwerde zu verwerfen? 
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Iſt das Oberappellationsgeriht daran, daß in dem erften Falle 
das Factum der Antragftellung unberührt blieb, in den anderen 
beiden Fällen das Vorliegen eines DVerzichtS überfehen wurde, 
gebunden? 

Niemand wird verfennen, daß die Bejahung diejer Fragen 
eine Abmweihung von dem Grundprincipe unferes Strafprozefleg, 
von dem Streben nah materieller Wahrheit enthalten würde, 
und dennoch jcheint dieſe Bejahbung auf den erjten Anblid ge- 
boten zu fein. 

Vielleiht wird man einwenden, das Dilemma fei minde- 
jteng in dem Falle sub aa nicht jo groß, da das Dberappella- 
tionsgeriht auf eine Caſſation der angefochtenen Entſcheidung 
fih befchränfen und, unter gleichzeitigem Ausſpruche deffen, daß 
die objectiven Merkmale des Artikels 244 des Strafgeſetzbuchs 
vorlägen, dem erjtinjtanzlihen Gerichtshofe die nachträgliche 
Prüfung der Antragsfrage auf Grund des Art. 353» Abj. 1 in 
Verbindung mit Art. 352 der Rev. Strafprozepordnung über- 
laſſen könne. Diejer Einwand wäre nicht ftihhaltig. Ganz ab» 

gejehen Davon, daß der Art. 353° auf Fälle diefer Art jeden- 
falls nicht berechnet ift, würde er auch das Uebel nur bei Com- 
binationen der sub aa gedachten Art heben und die Schivierig- 
feiten bei bb und cc nicht bejeitigen. Hierzu fommt aber, daß 
ung felbit im Falle sub aa der angedeutete Ausweg verihlofen 
wäre, jobald wir an jenem nur das ändern, daß gegen das 
Erkenntniß sub aa nicht NichtigkeitSbefchtwerde, fondern eine nad 
Art. 335° der Rev. Strafprozeordnung zu beurtheilende Be- 
rufung eingewwendet wäre; denn auf Berufungsfälle bezieht 
fih der Art. 353+ jedenfalls nicht. 


Und foll in der bier fraglichen Beziehung ein Unterjchied 
gemacht werden zwiſchen einer NichtigkeitSbejchwwerde und der 
demjelben Rechtsmittel nach Art. 338% Ab. 1- und 2 der Rev. 
Strafprozepordnung im Uebrigen ganz gleichgeftellten Berufung? 


Aber welcher Weg fol im Falle der Nichtigfeitsbejchwerde 
ebenfo wie im Falle einer folden Berufung eingeſchlagen 
werden ? 

11% 
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Es läßt ſich wohl kaum läugnen, daß wir hierbei vor einer 
Lücke unſerer Strafgeſetze ſtehen, deren baldige Ausfüllung im 
Wege der Geſetzgebung wünſchenswerth wäre. Dennoch dürfte 
ſich nach des Verfaffers Anſicht eine Interpretation finden laſſen, 
die wenigſtens im Hauptwerke über jene Zweifel hinweg und 
eine Brücke bauen hilft, vermittelſt deren man auch in jenen 
Fällen der materiellen Wahrheit näher kommen kann. 

In erfter Linie hat man ſich zu einer dahingehenden Auf- 
faffung zu entichliegen, daß zu den Beweisannahmen und that- 
fählihen Feltftelungen, an welde das Oberappellationsgericht 
nah Art. 338° Abf. 3 und Art. 351 Abſ. 1 der Neo. Straf- 
prozeßordnung gebunden fein fol, dasjenige, mas auf die An- 
tragsftelung und auf den desfallſigen Verziht Bezug bat, 
überhaupt gar nicht gehört. Diefe Auffaffung dürfte aud) 
in der That ihre volle Berechtigung haben, fobald man fih nur 
weiter zu der Anficht zu befennen vermag, einerſeits, daß die 
nur angezogenen Artikel lediglich das in der Hauptverhandlung 
pro» und reproducirte Material im Auge haben und anderer- 
jeitS, daß, um einen Antrag oder den Verzicht auf felbigen zu 
conftatiren, eine Pro- oder Reproduction des hierauf bezüglichen 
Materials nit erforderlih iſt. Und für "die Richtigkeit diefer 
Snterpretation fpriht in der That jehr Bieles. Jene Por: 
ſchriften wurzeln ausfhließlih auf dem Grundprincipe der Un— 
mittelbarfeit; Gejchworne und Schöffen follen und fünnen ihr 
Urtheil nur aus dem ihnen unmittelbar vorgeführten Beweis. 
materiale jchöpfen; fie follen infonderheit die Schuld weder be- 
jahen noch verneinen, dafern nicht alle hierauf bezüglichen Be— 
mweismittel in ihrer Frifche vor ihren Augen benußt wurden. 
In diefe Kategorie von Beweismaterial gehört aber dasjenige, 
was auf die rein prozefjuale Antragsfrage Bezug bat, nicht; 
ihre Beantwortung ift den Geſchwornen und Schöffen, wie jchon 
oben bemerft wurde, fogar gänzlich entzogen. Und für den 
Gerichtshof, welchem ausjchlieglih die Beantwortung der An- 
tragsfrage zufällt, bedarf es der Neproduction in der Haupt: 
verhandlung nicht; für ihn wird das Actenftudium maßgebend 
zu jein haben. Nur wenn in der Hauptverhandlung jelbft ein 
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auf die Antragsfrage bezüglices Novum vorkommen follte, wird 
Soldes im Protokolle zu firiven fein und hierdurch wird hin- 
wiederum dieſes ein Theil der Acten, deren eingänglices Stu- 
dium jedem Richter offen fteht. Daß fich diefes Novum vor den 
Ohren des Richters gemwiffermaßen abfpielte, ift irrelevant; für 
ihn genügt der actenmäßig documentirte Vorgang. 

Man wird diefe Anſchauung umfoweniger befremdlich finden, | 
wenn man fid) vergegenmwärtigt, daß die neuere Strafprozeßgefeggeb- 
ung die Antragsfrage der Frage, ob der Ausfhließungsgrund der 
bereit3 erfolgten Aburtheilung und der Gnade, oder ob der 
Milderungsgrund der unverjhuldeten Haft vorliege? prozefjua- 
liſch völlig gleichgeftellt hat ($. 57 des Geihwornen -Berfahren- 
Gefeges), und Niemand wird wohl behaupten wollen, daß das 
Bezirksgericht ader der Schwurgerichtshof die ſe Momente nur 
dann beachten dürfe, dafern fie zum Gegenftande der Beweis— 
aufnahme gemacht wurden. | 

Mer fih zu dieſer Auffaffung befennt, wird aber gewiß 
dem Berfaffer au in der weiteren Confequenz beipflichten, daß 
e8 auch dem Oberappellationsgerichte, fobald felbiges über eine 
NichtigkeitSbefchwerde oder eine Berufung zu enticheiden bat, 
unverwehrt fein müſſe, Die ganze Antragsfrage anderweit felbft- 
ftändig zu prüfen und unbeengt dur das, was das angefoc)- 
tene Erkenntniß — jei e8 ein. ſolches im Anflageverfahren oder 
ein Enderfenntnig — in dieſer Beziehung fetgeftellt, oder feſt— 
zuftellen unterlaffen bat, fein Urtheil darüber, ob ein Strafan- 
trag oder Verziht Darauf vorliege, auszufprechen. Dem Ober: 
appellationsgerichte fteht ganz das nämliche Material für feine 
desfallfige Entſcheidung zu Gebote, wie dem Unterrichter: ein 
genaues Actenſtudium. Wer dem Oberappellationsgerichte diefe 
Competenz abfprechen wollte, müßte in confequenter Durchführ— 
ung feiner Anfiht demfelben aud) das Befugnif, über die Aus— 
ſchließungsgründe der bereits erfolgten Aburtheilung und der 
Gnade und über den Milderungsgrund der unverfchuldeten Haft 
zu entfheiden, nur infoweit zugeftchen, als diefe Momente in 
der Hauptverhandlung reproducirt und im angefochtenen Erfennt- 
nifje feftgeitellt wären. Zu dieſer Anficht wird fich indeſſen 
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Niemand bekennen wollen. Insbeſondere vergegenwärtige man 
ſich dabei den Milderungsgrund unverſchuldeter Haft; das Ober— 
appellationsgericht würde, wie es doch gleichwohl der Wille des 
Geſetzgebers ſchlechterdings nicht geweſen ſein kann, ſich jederzeit 
behindert finden, dieſen Milderungsgrund anzuwenden, wäre es 
daran, daß der Gerichtshof der vorigen Inſtanz in dieſer Be— 
ziehung Etwas nicht feſtſtellte, gebunden. 

Auch iſt nicht zu befürchten, daß die Durchführung dieſer 
Anſichten auf weitere praktiſche Schwierigkeiten ſtoßen würde. 
Für diejenigen wenigſtens, welche mit dem Verfaſſer die oben 
berührte Frage, ob ein von Zeugen behaupteter Vergleich unter 
Art. 106 Abi. 6 des Nev. Strafgeſetzbuchs falle? verneinen, 
werden nicht jo Leicht Fälle denkbar fein, in denen die Beant- 
Mortung der Antragsfrage anno Weiterungen machen und etwa 
den ferneren Zweifel wach rufen könnte, ob das Oberappellation® 
gericht eventuell auch zu einem Smterlocute behufs der Vervoll⸗ 
fändigung des hierher gehörigen Actenmaterials berechtigt fein 
würde; vielmehr werden mindeftens in der Regel Stellung oder 
Zurücknahme eines Antrags fofort aus den Acten Liquid zu 
maden fein. 


III. 


Sugend und Rückfall, gegenüber der Nichtigkeits: 
beichwerde und der Berufung. 


Die thatfählihen Vorausfegungen des Rückfalls und der 
Jugend haben offenbar einen Theil derjenigen Feftftellungen 
zu bilden, an melde das Oberappellationsgericht gebunden. if, 
ſobald es über eine gegen ein ſchwur- oder bezirks- (reſp 
Ihöffen-) gerichtliches Enderkenntniß eingewendete Nichtigkeitäbe- 
Ihwerde oder Berufung, oder über eine Nichtigkeitsbeſchwerde zu 
eognosciren hat, welche gegen eine in einer Einzelgerichtsſache 
gefälte erſt- oder zweitinſtanzliche Entjcheidung eingewendet 
wurde (SS. 96, 97 des Gefhwornen-Verfahren-Gejepes und Art. 
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338%, 351 Abſ. 1, 377 umd 385 der Rev. Strafprogekordnung). 
Ja e3 dürfte die Annahme feinem gerechtfertigten Bedenken un - 
terliegen, daß Jugend und Rüdfall zu Beantwortung der Schuld⸗ 
frage gehören. 

Soweit der Strafausihließungsgrund der Jugend 
in Frage fteht (Art. 89 des Rev. Strafgefegbuhs), kann hier⸗ 
über gar fein Zweifel obmwalten, da feine Conſtatirung zugleich 
die criminaliftiihe Schuld verneint. Aber auch der Milder- 
ung3grund der Jugend (Art. 90 des Nev. Strafgeſetzbuchs) 
verlangt die nämliche Beurtheilung. Wird auch im Strafgefeh- 
buche anerfannt, daß der Menfh vom vollendeten vierzehnten 
Lebensjahre an zurehnungsfähig fei, fo wird Doch zugleich aus— 
geiprochen, Daß bis zu feinem achtzehnten Jahre feine volle 
eriminaliftifche (juriftiihe verbrecherifche) Zurehnungsfähig- 
leit, d. b. die Fähigkeit, das Bemwußtfein der Schuld in 
feiner ganzen Fülle zu haben, nicht angenommen werden jolle. 
Die Frage: Hatte der Angeichuldigte zur Zeit des Verbrechens 
das Alter von achtzehn Jahren erreicht? wird daher gleichfalls 
mit Recht als ein Theil der Schuldfrage angefehen werden. 

Aehnlihes gilt vom Rüdfall. Vielleicht könnte man zu 
dem Einwande verſucht werden, daß doch der Rückfall als ein 
von der That unabhängiges Moment und nur als eine auf die 
Moral des Angeklagten fich beziehende Thatfache aufzufaſſen fet; 
indefjen einer ſolchen Auffaffung fteht die Erwägung entgegen, . 
daß der Rüdfall infoweit ein zur That gehöriges Moment 
bildet, als e8 des Nachweifes bedarf, daß die Vorftrafe bereits 
zur Zeit der Berübung des neuen Verbredeng ver- 
büßt war. Die Vorſchriften des Art. 82 und refp. Art. 300 
des Rev. Strafgefegbuhs find präceptiver Natur; jedes im 
Rückfalle begangene Verbrechen ift härter zu ftrafen. Es liche 
fih daher fogar niht mit Unrecht jagen, das von dem Rüd- 
fälligen begangene Berbredhen ftelle fi dem von einem noch 
Unbeftraften begangenen gleichen Verbrechen gegenüber gewiſſer— 
maßen als eine qualificirte Unterart dar. 

Dieje Auffaffung entjpricht auch dem $. 55 des Geſchwor⸗ 
nen» Berfahren- Gefeges, welcher in Verbindung mit 8. 27 des 
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Gerichtsſchöffen⸗Geſetzes den Geſchwornen und Schöffen die Feſt⸗ 
ſtellung der Zeitpunkte überweiſt, die für den Straferhöhungs-⸗ 
grund des Rückfalls, ſowie für den Ausſchließungs- und Milder- 
ungsgrund der Jugend maßgebend find. 

Welche Thatfahen aber werden fonah in Schwur- und 
Bezirksgerichtserkenntniſſen, fowie in den in einzelgerichtlichen 
Unterfuhungen zu ertheilenden erft- und zweitinftanzliden Ent- 
ſcheidungen feftzuftellen jein? 

Defien, daß ein Angefchuldigter zur Zeit der That das 
achtzehnte Altersjahr bereits erfüllt gehabt habe, wird es einer 
Feſtſtellung nicht bedürfen. Hierfür fpricht die Vermuthung. 
Durch den Wahrſpruch der Geſchwornen ebenjo wie durch die 
feaglihen Entfheidungen überhaupt wird, fobald darin das 
Gegentheil nicht ausdrüdlich conftatirt wird, volle eriminaliſtiſche 
Zurehnungsfähigfeit conftatirt. Liegt dagegen in den Acten ein 
Anhalt dafür vor, daß der Angefhuldigte zur Zeit der That 
das achtzehnte oder vierzehnte Lebensjahr noch nicht erreicht 
gehabt habe, jo wird Solches in den Erfenntniffen ausdrüdlid 
auszusprechen fein. Dabei mird zumeift die Feſtſtellung des 
Geburtsjahres und Geburtstages, fowie reſp., joviel die Bezirks- 
gerichts⸗ und Einzelgerichtsſachen betrifft, die einfache Allegation 
der Xctenftelle genügen, an welcher der Geburtsichein u. |. w: 
eingeheftet ift; nur verfteht es ſich von felbft, daß in allen 
. Fällen aus dem Erfenntniffe gleichzeitig mit Beitimmtheit her⸗ 
vorgeben muß, ob die fragliche Altersgrenze noch hinter oder 
vor die Zeit der Verübung der That fällt. Alſo beiſpielsweiſe: 
A, mwelder am 1. Juli 1854 und B, melder am 30. Auguft 
1850 geboren ift, begehen gemeinjchaftlih einen Diebftahl, über 
defien Berübungszeit mehr nicht zu ermitteln ift, als daß er in 
die Zeit von Anfang Juli bis Ende Auguft 1868 fiel. Hier 
würde ausdrüdliche Feſtſtellung deſſen am Plage fein, ob und 
inivieweit die Begehungszeit vor oder hinter der einen oder 
anderen Altersgrenze liegend angenommen worden fei? 

Es bedarf in der That für die erfennenden Behörden nur 
eined geringen Grades von Aufmerkſamkeit, um in diefer Be- 
ziebung voljtändig zu fein. Die Aufforderung zu diefer Auf 
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merkſamleit liegt um ſo näher, je gebundener. das Oberappella- 
tionsgericht den desfallfigen Feftitellungen der vorigen Inftanzen 
gegenüber iſt Wird z. B. in: einem erftinftanzlichen‘ Erkennt» 
niſſe Nichts in Betreff des Alters feftgeftellt, jo muß das Ober: 
appellationsgericht, wenn auch der Angefchuldigte unter Bezug: 
nahme auf einen in den Acten befindlichen, das Verſehen der 
Unterbehörde außer allen Zweifel fegenden Geburtsihein Be 
rufung oder NichtigfeitSbeichwerde einmwendet, dennoch das erft- 
inſtanzliche Erkenntniß beftätigen, beziehentlich die Nichtigkeitsbe— 
ſchwerde verwerfen. Und umgefehrt würde ein Rechtsmittel des 
‚Staatsanwalts feinen Erfolg haben fünnen, dafern es fich da; 
gegen richtete, daß das erftinftanzlice Erfenntniß in vollem 
Widerſpruche mit dem in den Xcten vorliegenden Tauffcheine 
den Ausſchließungs⸗ oder Milderungsgrund der Jugend con. 
ftatirt habe. 

Zu ähnlichen Unzuträglickeiten führt es, dafern die ange— 
ſochtenen Erfenntniffe in Feftftelung der für die Rüdfällig- 
keit maßgebenden Thatſachen unvolftändig find. Es find 
wiederholt Entiheidungen vorgefommen, melde die Nüdfalls- 
firafe Durch den Satz zu motiviren geglaubt haben, a) der An— 
geichuldigte fei ſchon „wiederholt rücfällig“ oder b) der wegen 
Betrugs zu beftrafende Angefhuldigte ſei Ihon mehrmals wegen 
Betrugs u. ſ. m. mit Strafe „belegt“ worden oder ec), er fei 
Thon miederholt wegen „Eigenthumsverbrechen‘ beftraft worden. 
Es bedarf wohl feiner näheren Auseinanderfegung, daß eine 
jolde Motivirung ſchlechterdings nicht genügen kann. Zu den 
thatfächliden Vorausfegungen des Rückfalls gehört unter allen 
Umftänden: | 

1). daß die Borftrafe verbüßt ift, 

2). daß mit ihrer Vollftredung mindejtens begonnen worden 
war, ebe das neue Verbrechen verübt wurde, und daß an« 
dererſeits 

3) zwiſchen der Verbüßung dieſer Vorſtrafe und Verübung 
des neuen Verbrechens die Verjährung nicht eingetreten iſt, 
ſowie 
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4) daß die Vorbeftrafungen wegen defjelben oder wegen 
eines gleihartigen Verbrechens erfolgten. 

Hiernach liegt es auf der Hand, daß bei a überhaupt keins 
diefer Requifite gededt wird, vielmehr jede factiſche Unterlage 
fehlt, hiernächſt, daß die bei b gebrauchte Ausdrudsmeije das 
Moment des Verbüßtſeins der Strafen unentichieden läßt, wicht 
ininder, Daß bei c die Annahme nicht ausgeſchloſſen fein würde, 
das Erfenntniß habe unter die Eigenthumsverbrechen beijpiels- 
weiſe eine mit dem Diebftahle felbft nicht gleichartige Diebitahls- 
begünftigung gezählt, ingleihen, daß es in allen drei Fällen 
namentlih auch an Eonftatirung der Borausfegungen sub 2 
und 3 gebricht. Indeſſen hiermit ift der Kreiß der Borbeding- 
ungen, die allein eine genügende Unterlage für Beantwortung 
der Rückfallsfrage gewährleiften, felbitverftändlich noch nit ge 
ihloffen. Insbeſondere wird die etwaige Anwendung des. Art. 
300 des Rev. Strafgeſetzbuchs nur dann gerechtfertigt fein, da— 
fern das Erkenntniß überdies feftftellt, 

5) von welder Strafart die Vorftrafen, | 

6) in mwelder Form (Anftiftung, Urheberſchaft, Verſuch 
u. |. w.) die früheren fpeciell namhaft zu machenden Verbrechen 
begangen worden waren u. f. m. 

Indem in Borftehendem betont wurde, daß es in allen 
diefen Beziehungen der Feftftellung bedürfe, wird doch dadurch 
feineswegs beanſprucht, daß das betreffende Erkenntniß jelbit 
alle dieſe thatfächlihen Erfordernife fpeciell aufzählen und be- 
leuchten müfje; vielmehr wird es zumeift genügen, fobald darin 
auf die betreffenden Actenftelen und infonderheit auf den den 
Acten vorgehefteten Berfonalbogen hingewiejen wird. Nur muß 
dies mit Deutlichfeit und fo geſchehen, daß dadur dasjenige, 
was das Allegat befagt, zu einem Theile der Erfenntniß- 
Feitftellungen mird und daß von der Gaflationsinftanz mit 
Beitimmtheit überfehen ‚werden kann, welche Vorgänge und Facta 
das angefochtene Erfenntniß für erwiefen angenommen bat. 
Entipridt auch die oftmals vorkommende Ausdrudsmeije, die 
Strafe fei in Hinblid auf die „aus den Acten fih ergebende 
Nüdfälligfeit“ zu erhöhen, ihrer Allgemeinheit wegen diejen 
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Anforderungen nicht, jo wird es dagegen in der Negel genügen, 
dafern das Erkenntniß ausfpricht, wie e8 „die Bl. — unter 
Nr. —“ oder „die in dem den Acten vorgehefteten Perfonal- 
bogen aufgeführten VBorbeftrafungen“ für erwieſen erachtet habe. 
Freilich fegt Soldes voraus, daß alle bezogenen Notizen felbft 
den obgedachten Erforderniſſen entiprechen, und es kann daher 
nicht oft genug auf die Pflicht hingewieſen werden, bei Verlaut: 
barung derfelben und namentlich bei Ausfüllung der Perfonal- 
bogen mit Ausführlichkeit und“ peinlicher Genauigkeit zu Werke 
"zu geben. 


- TUE TTE TEE TH WIZTITELZZETERTTIE ——— TR TER 


Präjudizien. 


—ne 


Zu dem Strafgejegbude zc. 
9. 


Ueber die Antragdberehtigung des Beſitznachfolgers 
bei Beeinträbtigung fremden Grundeigenthums, Art. 
98 und 332 des StGB.2. 


Erf. vom 14. Der. 1868 no. 1188/1192. 


Nach Art. 98 des SGB.S fteht in Fällen, wo ein Strafverfahren 
nur auf Antrag einzuleiten ift, das Recht zu folchem Antrage, wo nicht 
etwas Anderes befonders feitgefegt ift, nur Demjenigen zu, der durch 
das Verbrechen unmittelbar in feinem Rechte verlegt ift. 

Wenn nun ferner Art. 332 ibid. das Strafverfahren wegen Be: 
einträchtigung fremden Grundeigentbum3 von einem Antrage des Ver⸗ 
legten abhängig macht, eine die in Art. 98 aufgeftellte Regel modifici- 
rende Beſtimmung aber nicht enthält, jo kann es feinem Zweifel unter: 
liegen, daß bezüglich diefes Verbrechens die Regel Platz zu ergreifen hat, 
daß mithin al3 zu Stellung eines Strafantrags wegen Beeinträchtig- 
ung fremden Grundeigenthums berechtiget nur Derjenige gelten Tann, 
welcher durch diefe Beeinträchtigung unmittelbar in feinem Rechte ver- 
lest worden ift. 

Thatjächlich ftehet ferner feft, auf der einen Seite, daß die dem 
Privatangellagten beigemefjene Verlegung fremden Grundeigenthums 
nicht fpäter, ala am 26. Februar d3. Is. ausgeführt worden fein fol, 
und andererjeit3, daß Eigenthümer des angeblich verlegten Grundftüds 
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bi8 zum 29. Februar der Maurermeifter 8. in 2. geweſen und erft an 
diefem Tage der Privatankläger geworden ift. 5 

Hiernächſt und an erfter Stelle würde demnach durch eine am 26. 
Februar d. J. oder früher ausgeführte Beeinträchtigung des fraglichen 
Grundeigenthums jedenfalls der genannte K. in feinem Eigenthums= 
rechte verlegt worden jein. 

Dem Privatanfläger ftand an diefem Tage ein folches Recht 
noch gar nicht zu, er fonnte demnach auch darin nicht verlegt werben. 
Erft mit der Uebertragung des Eigenthums an dem Grunbdftüde 
ging — immer noch vorausgejegt, daß die angebliche Veränderung der 
Grenze bis dahin nicht bemerkt und beim Kaufsabſchluſſe nicht berüd- 
fihtigt worden war — der entitandene Nachtheil auf den Privatane 
kläger über. Für ihn wurde eine Rechtverlegung unter allen Um— 
ftänden erft durch das Erwerben des beeinträchtigten Grundftüds her— 
beigeführt, mwährend die vorausgegangene Beeinträhtigung nur mittels 
bar dieje Rechtöverlegung veranlaßt hat. Dieſer Auffaffung der that« 
ſächlichen Verhältniffe ift auch der Privatankläger in der Ausführung 
jeines Rechtsmittels nicht eigentlich entgegengetreten, vielmehr Läuft 
Alles, was von ihm an der angezogenen Nctenftelle und Schon früher 
geltend gemacht worden ift, auf die Behauptung hinaus, daß nad) der 
befonderen rechtlichen Natur des Grundeigenthums das Recht, wegen 
deffen Verlegung einen Strafantrag zu ftellen, auf jeden, wenn auch 
nur mittelbar betroffenen Beftsrtachfolger übergehen müſſe. Diejer 
Einwand — fei er nun begründet oder nicht — trifft das Geſetz, nicht 
defien Anwendung. Der Art. 332 des RStGB.'s enthält eine der 
geltend gemachten Anficht entjprechende Mobdification der in Art. 98 ib. 
aufgeftellten Regel zu Gunjten der Beſitznachfolger nicht, und es hat 
daher der durch die behauptete Beeinträchtigung des Grundeigenthums 
in feinem Rechte nur höchſtens mittelbar verlegte Brivatankläger als 
zum Strafantrage berechtiget nicht angejehen werben fünnen. 

Privatankläger ift für den Fall, daß diefer Anficht in der gegen- 
wärtigen Inſtanz beigetreten werden follte, zu Begründung feines 
Rechtsmittels noch auf die von feinem Vorbefiger K. abgegebene Erflär- 
ung zurüdgelommen. Will man auch davon abjehen, daß es hierbei 
um einen aus dem vermeintlichen Rechte eines Dritten bergeleiteten 
Einwand gegen das vorige Erfenntniß fich Handelt und daß das Vor— 
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banbenjein jener Erklärung thatfächlich nicht feftgeftellt ift; fo kann es 
doch der Sache nach nur gebilligt werden, daß das Bezirkögericht dieſe 
Erklärung gänzlich unbeachtet gelaffen hat. 

Es mag nad Obigem nicht bezweifelt werben, daß K. als durch 
die behauptete Beeinträchtigung ſeines Grundeigenthums unmittelbar 
Verletzter, deshalb, wenn er fich damit fortzufommen getraut, bei dem 
zuftändigen Einzelrichter Strafantrag ftellen kann. Er konnte aber 
nicht fo, wie durch die mehrgedachte Eingabe gejchehen, in das bereits 
eingeleitete, an die zweite Inſtanz gediehene Strafverfahren ſich ein⸗ 
milchen, e8 ftanb ihm gegen den ihm gar nicht betreffenden, deshalb auch 
ihm nicht publicirten Befcheid ein Rechtsmittel nicht zu, er durfte auch 
namentlich nieht durch einen erft für die Einſpruchsverhandlung ge- 
ftellten Strafantrag die Entſchließung des zunächſt zuftändigen Einzel- 
richter8 umgehen und dem Privatangeflagten die Möglichkeit entgiegen, 
ſchon vor dieſem auf die Anklage ſich zu verantworten. 


10. 


Die Anwendung des Art. 143 des StGBes fegt in ſub— 
jeetiver Beziehung immer voraus, daß der Berbreder 
aub gewußt babe, die Privatperfon, welder er durd 
Anwendung von Gewalt oder Bedrohung mit folder jid. 
widerfegt, fei in der Ausübung erlaubter Selbfthülfe 
begriffen. 
Erf. vom 4. Dec. 1868 no. 1142/1154. 

Der Angeklagte hat eingeräumt, daß er, um den ihm verfagten 
Einlaß in das von feiner, von ihm getrennt lebenden, Ehefrau und 
feinen Stieffindern mitbewohnte Haus zu N. zu erlangen, Nachts vom 
26.—2T. Juli d. J. vor diefem Haufe gelärmt, auch nach den Fenftern 
defjelben geworfen und eine SFenfterfcheibe zertrümmert habe. Hiernach 
Tann die Berechtigung der Hausbewohner, wider ihn in der im Art. 80 
der RStPO. gedachten Weife vorzugehen, nicht bezweifelt werden. Die 
beiden zu jenen Hausbetvohnern gehörenden Stiefföhne des Angellag: 
ten, F. A. A. und J. ©. H. P—$, denen ſich auch noch der ebenfalls in 
demfelben Haufe wohnende €. G. M—I angeichlofjen hat, wollen nun 
auch in der Abfiht, den Angeklagten feitzuhalten und denjelben der’ 
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Behörde zu überliefern, aljo in Ausübung erlaubter Selbfthülfe, wider 
ihn borgegangen fein und er fol diefen Mafregeln durch Anwendung 
von Gewalt und Bebrohung mit jolcher fich widerjegt haben, während 
dagegen R. behauptet, er ſei von Haufe aus, ohne daß bon einer Feſt—⸗ 
nehmung die Rede geweſen, von feinen beiden Stiefjöhnen und M—I 
zu Boden geſchlagen und längere Zeit hindurch gemißhandelt und nur 
Ichließlich auch noch gebunden und dem Gendarm übergeben worden ?r. 
Man tft nun nach dermaliger Sachlage unter dem Gefichtspunfte der 
fubjeetiven Zurechnung der That zur Klagfreiſprechung gelangt. Wie 
zu jedem dolofen Verbrechen, jo gehört auch zu dem der Widerfegung 
gegen erlaubte Selbithülfe 
‚ Art. 143 des RStGB.'s 

die rechtswidrige Abficht und diefe fest bezüglich des gedachten Verbre— 
chens wieder voraus, daß der Thäter gewußt habe, die Privatperfon, 
welcher er durch Anwendung von Gewalt oder Bedrohung mit folcher 
ſich mwiderfeßt, jei in der Ausübung erlaubter Selbfthülfe begriffen. Wo 
es um eine folche Selbfthülfe im Sinne von Art. 80 der StPO. fi 
handelt, wird allerdings häufig der bei der That oder auf der Flucht 
Betroffene ohne Weiteres ſich fagen müſſen, daß er feitgehalten und 
ber Behörde überliefert werden ſolle. Im vorliegenden Falle dagegen 
ift die bon den Brüdern P—$ und von M—I behauptete Abficht, den 
Angeklagten in Haft zu nehmen, keineswegs für diejen fofort erfennbar 
berborgetreten.. Mag R—t, wie F. A. A. P—ß behauptet hat, un= 
mittelbar nad) der That am Haufe betroffen worden fein, mag man ihn, 
wie von J. ©. H. P—$ angegeben worden , erft geraume Zeit nad) der 
. That gejucht und im Garten verjtedt gefunden haben, oder mag er 
endlich, wohin feine Angabe geht, auf der Flucht eingeholt worden fein, 
jedenfalls ift die Situation Feine folche geweſen, daß aus berjelben 
allein der Angeklagte hätte entnehmen können, die Abficht feiner Stief- 
ſöhne gehe dahin, ihn feitzunehmen und der Behörde zu überliefern. 
Daß dieje Abficht ausgefprochen, oder jonft zu erkennen gegeben tuorden 
jei, it von feiner Seite behauptet worden, vielmehr hat M—I ausdrück- 
lich beftätigt, daß von der Abficht, R—n an die Behörde abzuliefern, 
nicht8 geäußert worden fei. 

Ohne Weiteres find, nach der übereinjtimmenden Darftellung des 
weiteren Sachverhaltes, die Brüder P—$ und M—I auf ber einen 


176 Präjudizien. 


und R—t auf der andern Seite an einander gerathen, und wenn auch 
nad den beſchworenen Ausfagen der drei erfteren angenommen werden 
muß, daß der Angeklagte, indem er mit gezüdtem Meſſer auf feine Ver— 
folger eingegangen, einen Angriff auf feine Perſon provorirt habe, jo 
findet nach dem feindfeligen Berbältniffe, in welchem R. und feine. bei- 
den Stieflöhne geftanden haben, das Vergehen de3 Angeklagten in der 
Auffaffung als das Beginnen einer Schlägerei, wie dergleichen unter 
den niederen Ständen bei ähnlichen Anläffen weit häufiger vorfommen, 
al3 das Anrufen richterlicher Hülfe, eine viel einfachere, näher liegende 
Erklärung, als in der Annahme, daß der Angellagte die auf erlaubte 
Gelbjthülfe gerichtete Abficht feiner Gegner erfannt und diejer entgegen- 
zutreten beabfichtigt habe. Es fehlt jomit bezüglich des dem Angellag- 
ten bon der vorigen Inſtanz beigemefjenen Verbrechens an dem die 
Strafbarkfeit bedingenden Nachweiſe der rechtswidrigen Abficht. 


11. 


Das im Art. 163 de3 StGB.s gedadhte Verbrechen der 
Ausjegung bülflofer Perſonen wird nit ſchon dadurd 
allein begangen, daß Aeltern ihrer Verpflidtung zur 
Ernährung und Berpflegung eines in den erjten Le— 
bensjahren ſtehenden Kindes nicht, oder doch in höchſt 
ungenügender Weiſe nachkommen. 


Erf. vom 30. Nov. 1868 no. 1066/1143. 


Der verehel. R. zu D. ift nah Inhalte der dem erftgerichtlichen 
Erfenntnifje beigefügten Entſcheidungsgründe zur Laft gelegt worden, 
daß fie ihr jüngftes Kind, ein erſt im April 1865 geborenes Mädchen, 
fo lange, als fie daffelbe bei fich gehabt, mithin nad) BI. in der Zeit vom 
Anfange de3 Jahres 1867 an bis zu defjen im December deſſ. Jahres 
erfolgter Unterbringung in die öffentliche Verpflegungsanftalt zu D. 
nicht nur hart und lieblos behandelt, ſondern namentlich auch die ihr 
in Bezug auf die Ernährung und Verpflegung des Kindes obliegenden 
Berbindlichkeiten nur in jehr ungenügender Weife erfüllt Habe, und es 
kann, was die diesfall3 wider fie erhobenen fpeciellen Anfchuldigungen 
betrifft, nach den Ergebniffen der Unterfuchung foviel als conftatirt 
angeſehen werden, daß fie dem Kinde felten warme Speifen, in ber 
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Regel vielmehr nur trodenes Brod zu efjen gegeben und ihm zuweilen 
Branntwein verabreicht, daß fie ihre Stube gewöhnlich auch während der 
Winterszeit nicht geheizt, ihr obgedachtes Kind aber, das ſich mit in 
ihrer Stube befunden, auch nicht mit gehöriger warmer Befleidung 
verjehen, um es gegen die Kälte zu ſchützen, daß fie das Kind ferner oft 
im Schmutze und Unrathe liegen gelaffen, und überhaupt fo unreinlich 
gehalten habe, daß e3 in Folge defien mit Ungeziefer behaftet worden, 
und daß fie dafjelbe endlich, wenn es unruhig geworden, oft unbarm- 
berzig geichlagen und den Mitbewohnern des Haujes auf die ihr von 
denjelben deshalb gemachten Vorſtellungen wiederholt erwidert hat, 
„he könne das Kind einmal nicht leiden, es fei ihr ein Dorn in den 
Augen. 

Durch dieje fortgejegte VBerwahrlojung ift das in Rede ftehende 
Kind nach dem gericht3ärztlichen Gutachten, der höchſten Wahrfcheinlich- 
feit zufolge, in den krankhaften Zujtand verjegt worden, in welchem es 
fi bei feiner ärztlichen Unterfuhung im December 1867 befunden, 
wobei jedoch zu bemerfen, daß fich diefer Zuftand nach der Unterbring- 
ung des Kindes in die Berpflegungsanftalt weſentlich gebefjert hat, und 
daß gegründete Ausficht auf die völlige Wiederherftellung der Gejund- 
beit vorhanden ift. 

Daß eine derartige üble mit Gefährdung für Leben und Gejund- 
heit verbundene Behandlung eines Kindes Seiten der Eltern, wie die 
im Vorftehenden erwähnte, in ein Griminalvergehen und namentlich in 
culpofe oder doloſe Körperverlegung, nad Befinden und unter Umftän- 
den auch in den Verſuch einer Tödtung, und wenn ber Tod des Kindes 
dadurch herbeigeführt worden, ſelbſt in culpofe oder dolofe Tödtung 
übergeben fann, unterliegt feinem Zweifel. Nach allen diefen zunächft 
liegenden Richtungen hin ift jedod) die vorliegende Unterfuhung gegen 
die verehel. R. gar nicht eingeleitet und geführt worden; dagegen tft die 
genannte Angejchuldigte wegen Ausfegung nad) Art. 163 des StGB.'s 
zur Verantwortung und Beftrafung gezogen worden, und es tjt die 
vorige Inſtanz dabei von der Anficht ausgegangen, daß fich die Ange: 
ſchuldigte diejes Verbrechens ſchon allein dadurch jchuldig gemacht habe, 
daß fie ihrer Verpflichtung zur Ernährung und Verpflegung des erft 
3 Jahr alten Kindes nicht oder doch nur in höchſt ungenügender Weile 
nachgekommen jei. 

Annalen, Neue Folge Br. V. 12 


178 Präjudizien. 


Diefer Anſicht hat aber nicht beigetreten werden Tünnen. 

In dem Art. 163 des StGB.’S, der aud in das RSIGB. unver- 
ändert wieder aufgenommen worden tft, werben die Eltern und andere 
Perjonen, in deren Obhut fi) Hülflofe der im Eingange des Artikels 
. gedachten Art befinden, oder denen ihre Ernährung, Verpflegung, Fort 
Ihaffung oder Aufnahme obliegt, zunächſt nur als diejenigen bezeichnet, 
bon denen allein das Verbrechen der Ausfegung überhaupt begangen 
werden kann; daß aber diefes Verbrechen ſchon durch die bloße Nichter- 
füllung der rechtlichen Verbindlichkeit zur Ernährung, Verpflegung oder 
Aufnahme einer Perfon, die fich wegen jugendlichen Alter, Krankheit 
oder Gebrechlichfeit jelbft zu helfen unvermögend tft, Seiten der dazu 
Verpflichteten begangen werde, ift in dem angezogenen Artifel nirgends 
gejagt oder nur angedeutet worden; es gehört vielmehr nach den klaren 
Worten diefer Gefegftelle zu den nothivendigen Erforderniffen des Ver— 
brechens der Ausfegung, daß eine Perſon, die fi) aus einem der be- 
merkten Gründe felbft zu helfen nicht im Stande ift, entweder wirklich 
und im eigentlichen Sinne des Wortes auögejegt oder in einem hülf⸗ 
Iojen Zuftande gelafjen wird. Bon dem erften diejer beiden Fälle kann 
bier, da das Ride Kind von der Mutter und aus deren Wohnung gar 
nicht weggefommen ift, ſelbſtverſtändlich nicht im Entfernteften die Rede 
jein, was dagegen den zweiten in dem erftgerichtlichen Erkenntniſſe an- 
genommenen Fall anlangt, jo fann nad) dem Sinne und den Worten 
des Gejeges der hülflofe Zuftand, in welchem Kinder, Kranfe und Ges 
brechliche, die ſich jelbit zu helfen unvermögend find, bei Vermeidung 
der Strafe der Ausjeßung nicht gelafjen werden follen, doch ganz offen- 
bar nicht Schon in der allgemeinen Lage der Hülflofigfeit erblidt werben, 
in welcher ſich ſolche Perſonen an fi und fortwährend befinden, jon- 
dern es muß ein ganz befonderer und außergewöhnlicher Zuftand der 
Hülflofigfeit eingetreten fein, und es wird daher auch dadurch allein, 
daß die zur Ernährung und Verpflegung einer hülflofen Perſon Ver— 
pflichteten ihre diesfallfigen Verbindlichfeiten bei im Uebrigen völlig 
unverändert gebliebenen äußeren Verhältniffen nicht, oder nicht gehörig 
erfüllen, das Verbrechen der Ausfegung noch keineswegs begangen, und 
zwar weder durch Verjegen in einen: hülflofen Zuftand, noch durch 
Laſſen in einem hülflojen Zustande der im Art. 163 des StGB.'s vor⸗ 
ausgejegten Art. 
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Erwägt man nun aber überdied auch noch, daß der zweite ber 
beiden im Art. 163 des StGB.'s aufgeführten Fälle der Ausfegung 
keineswegs als ein milder zu beurtheilender angefehen, ſondern bezüg- 
lich jeiner Strafbarfeit der durch pofitived Handeln bewirkten Ausjeg- 
ung im eigentlichen und engern Sinne gleichgeitellt worden, und daß 
die Strafe in beiden Fällen nad den Beitimmungen des Art. 163 des 
StGB.3 sub 1, 2, 3 nur nach der größeren oder geringeren Wahr: 
Icheinlichkeit einer Rettung des Ausgefegten bemeffen werden foll, fo er= 
ſcheint aud die weitere Annahme gerechtfertigt, daß der hülfloje Zu— 
ftand, in welchem die betreffende Perſon im ziveiten Falle des Art. 163 
des StGB.'s vorfäglich gelaffen wird, ein gleicher oder doch ähnlicher 
Zuftand fein muß, tie derjenige, in melden dieſelbe im erſten Falle 
vorjäglich gebracht wird, und bezüglich deffen überhaupt die Frage ent- 
ftehen Tann, ob der Thäter die Rettung der ausgejegten Perfon mit 
Wahrſcheinlichkeit habe ertvarten fünnen oder nicht? 

In einem bülflofen Zuftande folder Art ift das Kind der R.'ſchen 
Eheleute, das fi ununterbrochen in der Wohnung der Mutter und in 
unmittelbarer Nähe anderer in demjelben Haufe wohnender Perfonen, 
die jeine Lage kannten, befunden, offenbar nicht gelaffen worden, und 
die Beitimmungen bes Art. 163 des StGB.'s konnten auf die ber 
verehel. R. dem Obigen nad beigemefjenen Handlungen und Unter- 
lafjungen nicht in Anwendung gebracht werden, e8 waren vielmehr aus 
den im Borjtehenden angeführten Gründen die verehel. R. und deren 
Ehemann, dem überhaupt gar nichtS weiter zur Laft gelegt worden, «als 
daß er für den Unterhalt feiner Familie nicht gehörig geforgt, fich 
namentlich aud um fein jüngftes Kind nicht gefümmert und die Pflege 
deſſelben Lediglich jeiner dem Trunfe ergebenen Ehefrau, die ſich übri- 
gens jelbft Durch Stiden täglich 5 bis 10 Grofchen verdiente, überlaffen, 
ichließlich aber in Folge ehelicher Zmwiftigfeiten ganz von derjelben fich 
getrennt hat, wegen ber wider fie beide erhobenen Anſchuldigung der 
Ausjegung ſowie überhaupt ftraffrei zu ſprechen, und es iſt hierbei nur 
noch gegen die in dem erjtgerichtlichen Erkenntniſſe erfolgte Bezugnahme 
auf eine frühere, in den 

Annalen N. F. Bd. III. ©. 234 fig. 
veröffentlichte Entſcheidung des OAG.'s kürzlich zu erwähnen, daß der 
damals vorgelegene Fall ſich in Betreff der factifchen Verhältniſſe von 
12* | 
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dem jet vorliegenden Falle ſchon infofern wejentlich unterfcheidet, als 

in demfelben eine geiftesfranfe Perfon von dem zu ihrer Ernährung 

und Verpflegung Berpflichteten aus der gemeinjchaftlihen Wohnung 

gänzlich entfernt, in ein zum gewöhnlichen Aufenthalte für einen Men— 

ſchen ganz ungeeignetes, völlig dunkles, unheizbares, nur etiva zwei 

Ellen breite und vier Ellen hohes verſchloſſenes Behältniß unterge- 

bracht und daſelbſt mehrere Jahre lang abgeiperrt gehalten worden war, 
und daß dieſe Lage für eine hülflofe im Sinne des Art. 163 des StGB.'s 

angejeben worden ift. 

12. 
Ein Schullehrer zählt nidt zu den im Art. 203 des 
RStGB.s erwähnten „Beamten.“ 
Erf. vom 30. Dec. 1868 no. 1239/1234. 

Daß das Erfenntniß der zweiten Inſtanz infoweit, als darin bei 
Bemefjung der wegen Nöthigung und ideell concurrirender Beleidigung 
dem Angefagten auferlegten Strafe der in Art. 203 de3 RStGB.'s er- 
mwähnte Erjchtwerungsgrund als vorhanden angejehen und mit berüd- 
ſichtigt worden ift, als nichtig aufzuheben, in Betracht, daß ein Schul- 
lehrer, mern berfelbe auch, mie nicht zu bezweifeln fteht, zu den im 
öffentlichen Dienfte angeftellten Perſonen zählt, doch nicht als Beamter, 
in der in der angezogenen Geſetzſtelle gebrauchten engeren Sinne, gelten 
kann, auch nicht behauptet werden mag, daß ein Lehrer dadurch, daß er 
in Folge einer Bedrohung abgehalten wird, ein Schulfind zu ſchlagen, 
an der Verwaltung feines Amtes behindert werde, weil, wenn ihm 
ſchon gejetlich eine gewiſſe Disciplinargewalt zufteht, welche nach $. 77 
der Verordnung vom 9. Juni 1835 im:äußerften Falle auch die Zufüg- 
ung förperlichen Schmerzgefühls geftattet, doc; die Ausführung der— 
artiger Züchtigungen nicht als das Amt eines Lehrers bezeichnet werden 
kann. 

13. 
Neben der im Art. 204 Abf. 1 de3 RStGB.s erwähnten 
Bedrohung mit Mord kann aud eine Bedrohung mit 
Todtſchlag ftatuirt werden. 
| Erf. vom 29. Jan. 1869 no. 27,55. 

Nach den in den Artifeln 204 Abſ. 1 und 207 des StGB.'s und 

RStGB.'s enthaltenen Vorfchriften follen Bedrohungen mit Mord 
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unter allen Umftänden von Amtswegen unterfucht und dafern ihnen 
die Abficht einer Nöthigung zu Grunde liegt, mit Arbeitshaus = oder 
Zuchthausſtrafe bis zu zehn Jahren belegt werden. | 

Nun ift es zwar ganz richtig, daß es, obſchon die vorſätzlichen und 
widerrechtlichen Tödtungen nicht bloS das Verbrechen des Mords, ſon— 
dern auch das milder zu beurtheilende Verbrechen des Todtichlags in 
ſich enthalten, doch nicht erforderlich ift, daß die angevrohte Tödtung 
ausdrücklich als Mord bezeichnet worden, um die Anwendung der obge— 
dachten Vorjchriften des NStGB.'S zu rechtfertigen, ſondern daß in der 
Regel jede Bedrohung mit vorjäglicher Tödtung umjomehr als eine 
Bedrohung mit Mord betrachtet werden kann, als eine Bedrohung mit 
Zodtichlag mwenigitens in der Form, daß Jemand einem Andern ans 
fündigt, er werde ihn ohne Ueberlegung tödten, nicht wohl vorkommen 
wird. Defjenungeachtet läßt ich aber nicht verfennen, daß jehr häufig 
au Drohungen mit Tödtung ausgeftoßen werden, die, ſelbſt wenn fie. 
fih nicht als bloße vermefjene, irgend welche Beiorgnifje nicht erregende 
Reden darftellen, doch unter den Umftänden, unter denen fie erfolgt find, 
nicht füglich al8 Bedrohungen mit Mord, jondern nur ald Bedrohungen 
mit Todtichlag angeſehen werden können, und das OAG. ift daher auch 
neuerlich inſoweit, als es fich bei früheren Entſcheidungen dahin aus= 
geiprochen, daß die betreffenden Beftimmungen des Art. 204 jet. 207 
des StGB's auf alle Bedrohungen mit Tödtung ohne Unterfchied zu 
beziehen jeien, von diejer feiner früheren Anficht wieder abgegangen und 
im Wefentlichen der Anficht beigetreten, welche 

Krug in feinem Commentar zum StGB. 2. Ausg., 2. Abth. S. 97 
Not. 3 
vertheidigt und daſelbſt, ſowie auch jpäter in den Ergänzungen zum 
Commentar 1. Heft S. 27 zu Art. 207 näher begründet bat. 

Die Entſcheidung darüber, ob in einem gegebenen Falle die eine 
oder die andere der in Rede ftehenden Drohungen anzunehmen? wird 
aber hiernach hauptfächlich von der Beantwortung der Vorfragen ab- 
bängig zu madjen fein, ob die Bedrohung felbft mit oder ohne Ueber: 
legung ausgeftoßen worden und ob durch deren Ausführung ein Mord, 
oder nur ein Todtſchlag verübt worden fein würde, und daraus folgt 
von jelbft, daß wenn Jemand im Zorn oder überhaupt in aufwallender 
Leidenschaft, ohne Ueberlegung, einen Andern mit nicht erſt künftiger, 
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fondern mit fofortiger Tödtung bedroht, auch nur eine Bebrohung mit 
Todtichlag anzunehmen ift. ES würde weder den Worten noch dem 
Sinne nad) den betreffenden Geſetzesſtellen entiprechen, wenn man aud) 
unter der nurerwähnten Vorausfegung dem Thäter eine Bebrohung 
mit Mord beimefjen wollte, während doc die verjuchte oder vollendete 
Ausführung eben diefer Bedrohung ganz zweifellos (vergl. Art. 156 in 
Verbind. mit Art. 155 des REtGB.'s) nur einen verſuchten oder voll 
endeten Todtſchlag enthalten würde. 


14, 


Ueber die Anwendung bon Art. 232 des RStGB.s auf 
Mittbeilungen der dafelbit gedadten Art aus, im 
dffentlihen Verkehre befindliden, Drudihriften. 


Erf. vom 18. Dec. 1868 no. 1196/1205. 


Mas die BL. erwähnte, vom Staatdanwalte befonder8 herborges 
hobene und als eine die hriftlichen Religionslehren und göttliche Dinge 
herabwürdigende bezeichnete Auslafjung betrifft, jo kommt dem Ange: 
ſchuldigten allerdings der Umftand zu Statten, daß er dabei nicht eine 
eigene Meinung ausgejprochen und eine von ihm ſelbſt herrührende Be- 
bauptung aufgeftellt, jondern nur das, was er in einer von ihm über- 
reichten im öffentlichen Berfehre befindlichen Drudichrift gelefen, wie— 

dergegeben und den betreffenden Perjonen gegenüber auch ausdrücklich 

erklärt hat, dab er das ihnen Mitgetheilte einmal in einem Buche ge- 

lejen habe. Denn bei Beantwortung der Frage, ob eine derartige Mit- 

theilung unter die Strafvorichriften des Art. 232 des RStGB.'s zu 

fubfumiren ? kann der Natur der Sache nach die Beichaffenheit der mit- 

geteilten Aeußerung an ſich nicht allein und ohne Weiteres maßgebend 

. fein, fondern e3 wird dabei ſtets auch auf die factiichen Umftände, unter 
denen die Mitteilung erfolgt ift, auf die Form und den Zweck derjelben, 

und auf die Perjönlichkeit defien, von dem fie ausgeht, mit Rückſicht ges 

nommen werden müflen. 


15. 


Durch den Schlußſatz des Art. 247 des NELGB.S ift die 
Anwendung der Ausnahmebeftimmung in Art. 207 in 
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Verbindüng mit Art. 204 des RStGB.s nit ausge 
ſchloſſen. 


Erf. vom 27. Nov. 1868 no. 1150/1132. 


Zwiſchen dem von dem Staatsanwalte geftellten Antrage und ber 
darauf von dem Bezirfögerichte zu Ch. gefaßten Entſchließung ift Ueber— 
einitimmung infoweit vorhanden, als wider F. R. B. ald angezeigt an= 
geiehen worden it, daß derjelbe ein ihm feiner Meinung nad} gegen 9. 
Pr. zuftehendes Recht auf Schadenerjag mit Umaehung der richterlichen 
Hülfe durch Anwendung der Bedrohung mit Mord verfolgt und fomit 
des Verbrechens der unerlaubten Selbjthülfe nad) Art. 247 des 
RStGB.'s fih ſchuldig gemacht hat. 

Während aber das BG. , davon ausgehend, daß wegen des anges 
zeigten Verbrechens ein Strafverfahren nur auf von dem Verlegten im 
Mege der Brivatanflage nad) Art 31 der StPO. zu ftellenden Antrag 
ftattfinden Fönne, beſchloſſen hat, zunächſt in diefer Richtung von dem 
Berlesten eine beftimmte Erklärung zu erfordern, ift dagegen von dem 
Staatsanwalte mitteljt erhobener Nichtigfeitsbefchwerde die Rechtsan— 
ficht geltend gemacht worden, die vorliegende Anjchuldigung fei auf ein 
unabhängig von dem Strafantrage des Verlegten von Amtswegen zu 
verfolgende3 Verbrechen gerichtet. 

Als zuläffig ift diefes Nechtsmittel nad Art. 256 Abi. 2 der 
SPD. anzufehen geweien, da, wenn aud) das BG. unter der Voraus 
jegung, daß Privatanklage erhoben werde, die rechtliche Verfolgung ein- 
treten laſſen will, doc durch den gefaßten Beichluß der von dem Staats⸗ 
anwalte gejtellte Strafantrag al3 rechtlih unzuläffig definitiv abge- 
lehnt ift. | 

Das DAG. bat aber auch nad} den in den 

Annalen N. F. Bd. IV. ©. 231 fig. 

entwidelten Grundſätzen die erhobene Nichtigfeitsbejchwerde materiell 
begründet befunden. Nach den Schlußmworten des von der unerlaubten 
Selbfthülfe handelnden 247. Art. des RStGB.'s ſoll allerdings wegen 
diejes Verbrechens überhaupt und namentlich auch dann, wenn die 
Strafen der Nöthigung eintreten, ein Strafverfahren nur auf Antrag 
ftattfinden. Dadurch wird aber die Anwendbarkeit der in Art. 207 

verb. Art. 204 des REtGB.'s enthaltenen Ausnahmebeftimmung, nah 
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welcher, wenn mit Brandftiftung oder Mord gedroht worden, mag die 
Abficht einer Nöthigung zu Grunde gelegen haben oder nicht, von 
Amtswegen vorgegangen werden foll, auf die in der Abficht der uner- 
laubten Selbfthülfe unternommene Bedrohung mit Mord oder Brand» 
ftiftung keineswegs ausgefchlofjen, vielmehr ift, wie in den 
Annalen a. a. D. ©. 232 fig. 

zunächſt in Bezug auf das Verbrechen der Erpreffung meiter ausgeführt 
worden, die Abficht des Geſetzgebers offenbar dahin gegangen, daß in 
allen Fällen, wo mit Mord. oder Branditiftung gedroht worden ift, fei 
es nun nad) Art. 204 oder nad) Art. 206 des REtGB.'s von Amt3- 
wegen Unterfuchung eingeleitet werden jolle. 

Bezüglich der unerlaubten Selbfthülfe geht dieje Abjicht noch be— 
ſonders daraus hervor, daß der ſchon angezogene 247. Art. des 
RStGB.'s nur der Bedrohung mit Gewalt gegen Berjonen Erwähnung 
thut, e3 mithin, wenn man aud darunter Bedrohung mit Mord mit 
verftehen wollte, doch für den ebenfall8 befonders ſchweren Fall der zum 
Behufe unerlaubter Selbithülfe erfolgten Bedrohung mit Brandftiftung 
an einer entjprechenden Strafbeftimmung ganz fehlen würde, wenn 
darauf Art. 204 und 207 des RStGB.'s nicht anwendbar fein follten. 

Nach diefer Nechtsanficht leidet der angefochtene Beſchluß aller- 
dings an Nichtigkeit infofern, als das ftrafrechtliche Vorgehen gegen B. 
bon einer Privatanklage des Berlegten abhängig gemadjt und der vom 
Staatsanmwalte von Amtswegen geftellte Antrag auf unmittelbare Vor- 
ladung als rechtlich unzuläffig zurückgewieſen worden ift, und es tft da— 
ber nad) Art. 256 Abſ. 2 der StPO. die bezivkögerichtliche Entjcheid- 
ung aufzuheben und die Sache zur nochmaligen Entſchließung auf den 
Antrag auf unmittelbare Vorladung an da3 BG. zurüdzumeifen ge— 
weſen, welches dabei an die hier ausgeiprochene Rechtsanficht gebunden, 
aber nicht behindert fein wird, in der in Art. 254 Abi. 5 der StPO. 
angegebenen Richtung die vorliegenden Verdachtsgründe nochmals zu 
prüfen und namentlich die Eröffnung der Vorunterfuhung anzuorbnen. 


16. 


Wenn in einem Falle des Art. 307 des RStGB.s die 
Gant einmal eröffnet worden ift, fo ändert der Umftand, 
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daß der Civilrichter fpäter das Goncursperfahren 
wegen Mangels an Maffe wieder fiftirt, in dem Fort— 
gange der Unterfuhung Etwas nidt. 


Berordn. vom 8. Febr. 1869 no, 50,89. 


Da die Vorbedingung der rechtlichen Zuläffigfeit des von dem 
Staatsanwalte auf den Grund des Art. 307 des RStGB's geftellten 
Strafantrags, nämlid das Vorhandenfein eines Schuldners, zu deſſen 
Vermögen die Gant eröffnet worden ift, im vorliegenden Falle durch die 
Thatjache, daß der Givilrichter die Eröffnung des Concurjes zu dem . 
Vermögen der genannten Gebr. Kl. beichlofjen und einen Concuröver- 
treter beftellt hat, erbracht ift, daraus aber, daß der Civilrichter nad) 
angeftellter Erörterung über die Kräfte der Concursmaſſe dieſe nicht für 
ausreichend erachtet, um damit die zu Durchführung des Concuröpros 
zeſſes erforderlichen Kojten beftreiten zu fünnen, und deshalb den Con— 
cursprozeß wieder filtirt, ein Hinderniß für das weitere Vorgehen im 
Mege des Strafverfahrend nicht erwächſt, ein ſolches vielmehr nad) ein- 
mal erfolgter Eröffnung des Concursprozeffes nur dann entjtehen 
lönnte, wenn aus materiellen Gründen, alfo wenn fi) etiva ergeben 
hätte, daß eine Ueberſchuldung nicht worliege und daher die Eröffnung 
des Concursprozeſſes vom Anfang an nicht gerechtfertigt geweſen wäre, 
eine Wiederaufhebung des Gantverfahrens ftattgefunden hätte, jo hat 
da3 OAG., nad Gehör des Generalftaatsanwalts, den angefochtenen 
Beichluß des BG.'s, wie andurch geichieht, aufgehoben und verordnet 
zugleich an das genannte BG., den Unterfuhungsrichter anzuweiſen, 
wegen Eröffnung der Unterfuchung gegen die Gebr. Kl. auf den Antrag 
des Staatsanwalts das Erforderliche zu verfügen. 


11. 

Unbefugtes Eindringen in fremde Geheimniffe, Art. 
373 des RNStGB.S in feiner Anwendung auf Taſchen— 
jpielerproduetionen. 

Erf. vom 14. Dec. 1868 no. 1197/1193. 

Wenn die vorliegende Privatanklagefache zunächſt zu dem Zweifel 
geführt Hat, ob die in Rede ftehende Production der fogenannten 
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„Selbftenthauptung“ al3 ein Geheimniß im Sinne des Art. 373 des 
RStGB.'s angefehen werden könne, fo hat man der bejahenden Ent 
fcheidung diejer Frage lediglich beizupflichten gehabt. Dagegen hat das 
OAG. der Auffaffung der vorigen Inftanz, als ob das Gebahren des 
Denunciaten fein „unerlaubtes” im Sinne des Art. 373 fei, nicht 
beizutreten vermocht. Der nurangezogene Artikel fegt mehr nicht vor= 
aus, als daß das Eindringen „auf unerlaubte Weije‘ d. h. auf uner- 
laubtem Wege geihah, und einen ſolchen unerlaubten Weg ſchlug Des 
nunciat ein. Es berubte nicht blos auf einem ſtillſchweigenden Ueber— 
einfommen ziwifchen dem Producenten der „Kunftftüde” und ben Zu⸗ 
ſchauern, daß dieſe lediglich von den ihnen zugewieſenen Plätzen aus 
der Production ihre Aufmerkſamkeit ſchenkten und beziehentlich von 
letzteren aus durch geiſtige Operation hinter die ihnen vorgeführten 
Täuſchungen zu kommen ſuchten, ſondern es war überdies noch an den 
Denunciaten das ſpeeielle und ausdrückliche Verbot ergangen, dem Tifche, 
auf welhem und mittelft defjen die Production des Kunſtſtücs vor ſich 
ging, ſich zu nahen. 


Zu der Strafprozeßordnung zc. 


—1 


Unzuläſſigkeit der an das OAG. gerichteten Beſchwer— 
den wegen verweigerter Entlaſſung eines Angeſchul— 
digten aus der Unterſuchungshaft, Art. 156 flg., 85, 
108 der RStPO. 
Verordn. vom 8. Febr. 1869 no. 154. 


Das OAG. hat die von N. gegen den BI. der wider ihn vor dem 
BG. zu D. ergangenen Unterſuchungsacten befindlichen Beſchluß der 
genannten Behörde, daß ſeinem Geſuche um Entlaffung aus der Haft 
nicht ftattzugeben ſei, erhobene Beſchwerde für unzuläffig erachtet, da bie 
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Entſchließung über ein derartiges Gefudy nur in das pflichtmäßige Er- 
meſſen des Unterfuchungsgericht3 (mobei über die Stellung des BG.'s 
zu dem beftellten Unterfuchungsrichter Art. 132 der REtPO. zu ver: 
gleichen) geftellt werben fann, und das DAG®. ſich nicht in der Lage bes 
findet, die Entlaffung eines Angeihuldigten auf Handgelöbniß anzu— 
ordnen, wenn das Unterfuchungsgericht diefelbe wegen Befürchtung von 
Eollufionen oder aus einem anderen der im Art. 151 Abſ. 1 und 2 
angegebenen Gründe, die ſchon an ſich mehr gerichtspolizeilicher und 
beziehentlich polizeilicher Natur find, für bedenklich hält; alle Beſchwer— 
den, die ein Angefchuldigter deshalb erhebt, weil er ohne einen genügen- 
den Grund in Haft gehalterr werde, oder meil die Fortdauer der Haft 
mit Gefahr für feine Gefundheit verbunden fei u. f. w., vielmehr nur 
als Auffichtsbejchwerven betrachtet werden fünnen, über melde nad) 
Art. 108 verb. mit Art. 75a Abi. 4 der RStPO. nit das OAG., 
fondern das Juftizminifterium zu beſchließen hat. 


2. 


Die im Art. 224 Abf. 3 der RStPO. in den Worten: 

„und ift der von ihm geleiftete Amtseid ausprüdlid 

auf Erftattung von Anzeigen oder Ausfagen gerichtet“ 

enthaltene Beſchränkung enthält eine weſentliche Vor- 
Ihrift des Strafverfahren. 


Erf, vom 21. Dec. 1868 no. 1187/1228. 


Zu Begründung der eingewendeten Nichtigkeitsbeſchwerde ift dar- 
auf Bezug genommen worden, daß bei der Abhörung des Gefangen- 
wärters M. eine für mejentlih zu achtende, das Strafverfahren bes 
treffende Vorſchrift dadurch verletzt worden fei, daß das Unterfuchungs- 
gericht den genannten Zeugen, obgleich die VBorausfegung, auf welcher 
die Beitimmung in Art. 224 Abſ. 3 der RStPO. beruht, nicht vor— 
handen geweſen, vor der Abhörung auf den geleifteten Amtseid verwie— 
jen, und nicht vielmehr nad Art. 220 ibid. ermahnt, eventuell nad 
Art. 226 Abf. 1 ibid. vereidet babe. 


Die Vorſchrift des zulegt angezogenen Artifels leidet nad Art. 
361 Abſ. 1 ibid, auf das Verfahren des Einzelrichters feine An wend⸗ 
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ung, vielmehr ift es dem Ermefjen deſſelben überlaffen, wieweit er für 
die Entſcheidung eine Vereidung der Zeugen für nöthig erachtet, und 
e3 Tann daher von ihm durch das bloße Unterlafjen der Bereidung 
eine3 Zeugen eine Nichtigkeit niemals verhangen werden. Der vor— 
liegende Fall ift aber ein wejentlich anderer. Das Unterfuhungsgericht 
ift nicht davon ausgegangen, daß es nad) Lage der Sache einer Vereidung 
de3 Zeugen nicht bedürfe, fondern es ift, anftatt der Vereidung, die in 
Art. 224 Abf. 3 der RStPO. als genügend bezeichnete Berweifung auf 
den geleifteten Amtseid gebraucht worden. 

Solches darf nad) der angezogenen Geſetzesvorſchrift nur gejcheben, 
wenn ein Zeuge in Amtspflicht fteht, und der von ihm geleiftete Amts⸗ 
eid ausdrüdlich auf Erftattung von Ausfagen und Anzeigen gerichtet 
it, die Ausſage aud eine in dem amtlichen Berufe des Zeugen gemachte 
Wahrnehmung betrifft. 

Da nun, wie auf den BI. geitellten Antrag actenfundig gemacht 
worden ift, dem Unterfuchungsgerichte aber auch ſchon bei der Abhör— 
ung de3 Zeugen befannt gemwejen fein muß, der Gefangenmwärter M. 
zwar als jolher in Pflicht fteht, jein Amtseid aber auf Erftattung von 
Ausjagen und Anzeigen nicht gerichtet ift, jo ift bei der Abhörung diejes 
Zeugen allerdings eine Verlegung der in Art. 224 Abi. 3 der REtPO. 
enthaltenen, das Strafverfahren betreffenden Vorſchrift verhangen 
worden, welche als eine mejentliche deshalb bezeichnet werden muß, 
weil —— in formell nicht zuläſſiger Weiſe einer Zeugenausſage die 
Eigenſchaft einer beſchworenen beigelegt worden iſt. 

Der vorliegende Fall ſteht in dieſer Beziehung dem in den 
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behandelten gleich, wo bei der Vereidung eines Zeugen eine den gejeß- 
lichen Vorfchriften nicht entfprechende Formel angewendet worden war. 

Da wegen der hiernach als begründet zu befinden geweſenen Nich- 
tigfeit des Verfahrens eine Vervolljtändigung der Unterfuhung und 
nochmaliger Schluß derjelben als nothwendig ſich darftellt, jo hat man 
Wiederaufgebung des gejammten Erfenntnifjes und Zurüdweifung der 
Sache an das Unterfuchungsgericht zur weiteren Verhandlung und 
nochmaligen Enticheidung nad) Art. 349 I, 1 und Art. 352 verb. Art. 
377 der RStPO. für geboten erachtet. 
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3. 
Zu Art. 269 Abſ. 4 der RStPO. 


Verordn. vom 29. Jan. 1869 no. 14/49. 


Da die im vierten Abſatze des Art. 269 der RStPO. erwähnte 
Entſcheidung über die Eröffnung der Hauptverhandlung von dem DAG. 
nur dann, wenn dafjelbe die Verweiſung des Angefchuldigten zur 
Hauptverhandlung jelbft und erft in Folge einer eingemwendeten Beruf: 
ung oder Nichtigkeitsbeſchwerde (Art. 241, 248 der REtPO.) ausge: 
ſprochen, keineswegs aber in einem Falle der vorliegenden Art, in wel— 
chem das BG. auf Verteilung erfannt hat und eine dagegen erhobene 
Nichtigkeitsbeſchwerde vom OAG. verworfen worden, zu ertheilen ift, jo 
werden die Unterfuhungsacten dabei dem BG. D. mit dem Veroronen 
remittirt, jelbft in der Sache zu enticheiden. - 


4. 


Zu Auslegung der im $. 18 des Geſetzes, die Wahl von 

Gerichtsſchöffen 2c. betreffend vom 1. Det. 1866, ge= 

braudten Worte: „vor einem ridterlihen Beamten 
eines Gerichts.“ 


Verordn. vom 25. Jan. 1869, 


Die Vorausjegungen, unter denen nach dem 1. Abſ. in $. 18 des 
die Wahl von Gerichtsjchöffen und die Mitwirfung verfelben bei der 
Berhandlung und Aburtheilung der bezirkägerichtlichen Straffachen be: 
treffenden Geſetzes vom 1. Oct. 1868 eine Zuziehung von Gericht3- 
Ichöffen zu der Hauptverhandlung und Aburtheilung nicht ftattfinden 
fol, find im vorliegenden Falle, wie aud) das Bezirfägericht nicht be= 
zweifelt, infoweit vorhanden, als der Angejchuldigte vor Eröffnung der 
Hauptverbandlung vor einem bei dem Gerichtsamte A. angeftellten 
richterlichen Beamten ein die erhobene Beichuldigung vollftändig ums 
faflendes Geftändniß abgelegt hat, auch von dem Staatsanwalte und 
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von dem Angefchuldigten auf die Zuziehung von Schöffen ausdrücklich 
verzichtet worden ift. | 

Aus dem 2. Abj. defjelben Paragraphen, nad) welchem ein bei den 
bezirfögerichtlichen Grörterungen vor dem Staatsanwalte oder ber 
Polizeibehörde abgelegtes Geſtändniß einem gerichtlichen in der in Abf. 1 
bemerften Beziehung nicht gleich geachtet werben foll, leidet aber das BG. 
die Rothmwendigfeit der Zuziehung von Gerichtsihöffen her, indem ba= 
. bon ausgegangen wird, das von dem Angeklagten bei Gelegenheit ber 
von dem Staatsanwalte bei dem Gerichtsamte U. beantragten gerichtS= 
polizeilichen VBernehmung vor einem richterlichen Beamten des GA.'s 
abgelegte Geſtändniß ſei immerhin nur ein bei den gerichtspolizeilichen 
Erörterungen vor der Polizeibehörbe abgelegtes und könne beöhalb 
einem gerichtlichen in der in Abſ. 1 angegebenen Beziehung nicht gleich: 
gejtellt werden. Schon die Annahme, das vorliegende Geſtändniß 
dürfe, weil dafjelbe bei einer vom Staatsanmwalte bei einem GA. be 
antragten gerichtspolizeilichen Bernehmung abgelegt worden, nur als 
vor einer Polizeibehörde abgelegtes in Betracht fommen, erjiheint nicht 
gerechtfertigt. Ebenfo, wie ſchon nad Art. 75 der StPO. vom 11. 
Auguft 1855 in Verbindung mit der Verordnung, einige Beitimmungen 
über die gerichtliche Polizei betreffend vom 31. Juli 1862 der Fall war, 
fönnen aud nad Art. 75° und Art. T5P der RStPO. die Staats- 
anwälte bei Ausübung der gerichtlichen Polizei die Vornahme von 
Handlungen, welche den Bolizeibehörden zuftehen, nad) ihrem Grmeffen 
bei einem Gerichte oder bei einer PVolizeibehörde beantragen. Wenn 
nun, wie im vorliegenden Falle gejchehen, der Staatsanwalt mit dem 
Antrage auf gerichtSpolizeiliche Vernehmung des Bezüchtigten an ein 
Gerichtsamt ſich gewendet hat und bei diefem die Vernehmung durch 
einen richterlichen Beamten vorgenommen worden tit, jo liegt jedenfalls 
die Annahme, die Vernehmung fei bei dem Gerichtsamte als Gericht 
beantragt und vorgenommen worden, ungleich näher, alö die, daß beis 
des bei dem Gerichtäamte in feiner Eigenichaft als Polizeibehörde ge: 
ſchehen fei. Jeder vefjenungeachtet aus der doppelten Eigenſchaft der 
Gerihtsämter etwa herzuleitende Zmeifel wird aber aud dadurch be— 
feitigt, daß in Einflang damit, daß gerichtpolizeiliche Erörterungen 
ebenjowohl von Gerichts = al3 von Polizeibehörden vorgenommen wer⸗ 
den fünnen und daß bezüglich der Gerichtsämter dieſer Unterſchied nicht 
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immer ſcharf hervortritt, $. 18 des angezogenen Geſetzes nicht ein vor 
der zuftänbigen, oder doch überhaupt vor einer GerichtSbehörde abgelegtes, 
fondern nur ein vor einem richterlichen Beamten eines Gerichts abgelegtes 
Geftändniß erfordert. Der Schwerpunkt diefer Beſtimmung beruht offenbar 
auf der Eigenſchaft eines richterlichen Beamten, nicht darauf, ob diejer 
Beamte im concreten Falle in der Vornahme einer gerichtlichen oder 
einer polizeilichen Handlung begriffen geweſen ift. Die Worte des 2. 
Abi. von $. 18 des angezogenen Gejetes ftehen diefer Auffaſſung keines— 
wegs entgegen, vielmehr hat durch dert gemachten Zuſatz, wie auch aus 
den Deputationdberichten hervorgeht, nur noch befonders hervorgehoben 
werden follen, daß auf der einen Seite zu Ausſchließung der Zuziehung 
von Gerichtsſchöffen auch ein bei den gerichtöpolizeilichen Erörterungen 
abgelegtes, wenn nur fonft den aufgeftellten Erforderniſſen entiprechendeg, 
Geftändniß ausreichen folle, daß dafjelbe aber auch in diefem Falle vor 
einem richterlichen Beamten eines GerichtS, im Gegenjate des Staat3- 
anwalts oder der Polizeibehörde, abgelegt fein müßte. 

Aus diejer Gegenüberjtellung ergiebt fich, daß man hier unter dem 
Ausdrude: „Polizeibehörde“ einen nicht richterlichen Beamten verſtan— 
den hat, während, wenn — mie dad BG. annimmt — hätte gejagt 
werden wollen, e3 jolle ein vor einem richterlichen Beamten eines Ge- 
richts, aber bei einer polizeilichen Bernehmung abgelegtes Geſtändniß 
den angegebenen Erfolg nicht haben, ſolches jedenfall in anderer be- 
ftimmterer Weiſe ausgeſprochen worden jein würde. 


— — — — — 
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18. 
Geltung des ADHGBes — Stille Geſellſchaft Art. 
250), Commiſſionsgeſchäft (Art. 360) oder einfache 
Mandat? — Bindication eines ganzen Vermögens? 
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einer Forderung? — Erwerb durd Stellvertreter, von 
 Saden? (BGB. 88. 202, 203, 204, 253, 254, 788, 7%.) 
Bon welder Zeit an? (BGB. $$. 203, 1340) — E. d. ©t,, 
bon Forderungen? (BEB. HH. 788-790, HGB. Art. 368 
Jet. 360, 376) — BGB. $. 296 — Edition von Urkunden? 
(BGB. $$. 1310, 1312, 1566.) | 


U. Sen.-Erf. vom 4. Juni 1868 no. 361/362 *), 


Die beiden vorigen Inſtanzen gehen in ihren Rationen i im Weſent⸗ 
lichen von folgenden Anſichten aus: 


1) auf den der Klage zu Grunde liegenden, zwiſchen den gegen- 
wärtig falliten Handlungsfirmen „E. ©. in ©. und 2. & St. in 3.” ge 
ſchloſſenen Vertrag dd. ©. und 3. vom 31. Dec. 1862, nebjt Nachtrag 
dd. 3. vom 1. Januar 1865 finde das ADHGB., obſchon dafjelbe in 
den Reußiſchen Landen erſt am 1. Juli 1863 in Kraft getreten jei, An- 
wendung, 


2) es laſſe fich der angegebene Vertrag unter den Begriff einer 
„ſtillen Gejellihaft” (Art. 250 des ADHGB.'s), unter den eines 
„Sommiffionsgejchäfts” (Art. 360 de ADHGB.'s), aber auch unter 
den des einfachen Mandats, mithin eines in dem HGB. gar nicht be- 
rüdfichtigten rein civilvechtlichen Obligationsverhältnifjes bringen, es 
jei jedoch 

3) richtiger, die Borjchriften des HGB.'S über den Commiſſions-⸗ 
handel für maßgebend anzujehen. 


Bon diejen Anfichten hat man feiner beizutreten vermocht. Zwar 
würde es 


*) Kläger der Eurator im Concurs zum Vermögen ber falliten Firma 
. €. ©. in Gera vindicirte aus dem Creditweſen der Firma 2. & St. in 2. 
deſſen geſammte Concursmaſſe unter dem Anführen, daß letzteres Geſchäft 
nur eine „Agentur“ des erſteren geweſen. Die Contenta des Vertrags 
zwiſchen den Inhabern beider Firmin find unten wiedergegeben. Das OAG. 
wies in dritter Inſtanz zum Theil conform mit der Ima bis auf einen 
Klagpunft die Klage i. d. a. M. ab, und die IVt confirmirte. 
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zu 1) 
nach der Klaren Beftimmung des $. 11 des BGB.'s unbedenklich fein, 
in Beziehung auf Forderungen , welche aus der zwiſchen beiden Firmen 
beftandenen längeren Gejhäftsverbindung hervorgegangen wären, die 
beſonderen Borfchriften des ADHGB.’3 anzuwenden, wenn die Forder- 
ungen auf dem Gebiete des Handelsrechts entftanden wären. Allein, 
daß die der Fall jei, läßt fih nicht a priori annehmen, ſondern e3 ift 
Sade der Beurtheilung des einzelnen Falles, in feiner Concretheit und 
juriftifchen Eigenthümlichfeit. Denn das ADHGB. ift, troß feiner 
häufig jehr allgemein gefaßten Beitimmungen, ein Specialgefet. Das: 
jelbe fannn daher nur dann zur Anwendung kommen, wenn Rechtsge— 
Ichäfte vorhanden find, deren Normirung daffelbe bezweckt hat, und es 
ift namentlih das Verhältniß des HGB.'s zu dem allgemeinen Givil- 
rechte nicht etwa dahin zu beitimmen, daß unter dafjelbe alle Nechtsver- 
hältniſſe fallen, welche venfbarer Weiſe unter feine Vorjchriften gebracht 
werben können, fondern vielmehr dahin, daß der Enticheidung des con- 
ereten Falles das allgemeine Civilrecht zu Grunde zu legen ift und eine 
Ausnahme nur dann eintritt, wenn in dem zu enticheidenden Falle die 
Vorausfegungen der befonderen, unbedingt striete zu erflärenden han— 
delsrechtlichen Beftimmungen vorliegen. Mit klaren Worten jagt dies 
aud; der Art. 1 des ADHGB.'s, indem darnad) das allgemeine Civil- 
vecht jelbft in Handelsjachen dann zur Anwendung kommen fol, wenn 
da3 HGB. darüber feine befonderen Beftimmungen enthält, auch feine 
Handelsgebräuche beftehen, deren Beobachtung bon den Intereſſenten 
präſumtiv gewollt worden tft. 

Weiter läßt fich 

zu 2) 
ſchwer abfehen, welchen Nugen die rein doctrinäre Frage haben follte, 
ob in dem HGB. irgend ein Vertragsverhältnig erwähnt werde, deſſen 
Begriff fich in dem hier zur Beurtheilung vorliegenden concreten Ver— 
trage, rein oder modifteirt, ausgedrüdt finde. Jedes Geſetz kann nur 
den Zweck haben, für die rechtliche Beurtheilung eines Vertragsverhält- 
nifjes, welches entjtanden ift, leitende Prineipien aufzuftellen, nicht aber 
den, bie Interefjertten zu ziwingen, daß fie gerade einen Vertrag jchließen, 
welchen das Geſetz normirt bat, und nicht einen Vertrag, welcher ihren 
Intentionen beifer entfpricht al3 der gejeglich normirte, Dies gilt aber 

Aunalen, Reue Folge Bo. V. 13 
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namentlid) von dem HGB., weil fich diefes nur auf Vertragsverhält- 
niffe bezieht, welche im Hanbelöverfehre vorzüglich häufig vorkommen 
und in diefem einige Eigenthümlichkeiten haben. . Die beiden vorigen 
Inſtanzen haben auc als joldhe Begriffsbezeichnungen, die möglicher- 
weiſe auf den hier vorliegenden Vertrag paflen fünnten, bie ſtille Ge— 
jellichaft, das Commiffionsgeihäft, das einfahe Mandat angegeben. 
Von diejen drei Rechtsverhältniffen werden nur die zivei erſten in dem 
HGB. fpeciell erwähnt, während in Beziehung auf das einfache Vian- 
dat, obſchon dafjelbe im Handelsverkehre wo nicht eine größere, To doc) 
wenigſtens nicht eine geringere Bedeutung hat, als außerhalb des Han— 
delsverkehrs, e3 lediglich bei dem allgemeinen Givilvechte geblieben ft: 
Endlich liegt 
zu 3) 

auf der Hand, daß eine Enticheidung, welche blos darauf beruht, ein: ges 
ichlofjener Bertrag fei nad den Borjchriften des HGB.’ über das 
Commiſſionsgeſchäft, oder, wie e8 im Art. 360 des HGB.'s heißt, über 
die Rechtsgeſchäfte eines Commilftonärs, zu beurtbeilen, lediglich einen 
Ausſpruch von Prineipien enthält, al3 jolcher völlig werthlos iſt und 
nur dann zu etwas führen könnte, wenn mit Beziehung auf den zu 
entjcheidenden conereten Fall nachgewiejen würde, daß daraus, nad) den 
aufgeftellten Principien, die Rechte entjtanden ſeien, — von dem 
Kläger geltend gemacht werden. 

Der Kläger fordert nichts Geringeres, als daß die gef ammte Concursmaſſe 
der Firma „L.&St. in 3.“ für Eigenthum der falliten Firma „E. ©. in G.“ 
erklärt werde. Eine ſolche Bindication eines ganzen Vermögens ift an ſich 
völlig unjtatthaft. Eigenthum iſt nur an einzelnen förperlichen Sachen 
denkbar, und eben deshalb giebt e8 nur eine VBindication der einzelnen 
Sache, nicht einer Geſammtheit von Sachen, abgejehen von einer Heerde 
(grex), in Beziehung auf welche aus bejonderen Gründen, deren Aus- 
führung nicht hierher gehört, eine Ausnahme eintritt. Cine Vindica— 
tion mehrerer körperlicher Sachen ift eine Vindication jeder einzelnen 
Sade und jest daher den Erwerb des Eigenthums an jeder einzelnen 
Sache voraus. Forderungen dagegen fünnen gar nicht vindieirt wer— 
den. Zwar läßt fich denken, daß zwiſchen Mehreren darüber gejtritten 
wird, wem eine Forderung zuftehe. In diejem Falle handelt es ſich 
allerdings um eine Forderung, indem jeder Einzelne behauptet, daß er 
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der Gläubiger jei, der Andere nicht. Aber die Forderung jelbit kann 
nicht. windieirt werden. Eine Bindication jegt Eigentum oder wenig- 
ftens Publicianiſchen Befig an einer Sache auf Seiten des Klägers, 
und Beſitz oder wenigftens Inhabung (Detention) der Sache auf Seiten 
des Bellagten voraus. An einer Forderung ift aber weder Eigenthum 
oder Bublicianischer Beſitz, noch Befig oder Inhabung möglich. Die 
Forderung ift das rechtliche Band, vermöge defjen die eine Perſon, der 
Gläubiger, auf eine Leiftung berechtigt, die andere Berjon, der Schuld- 
ner, zu dieler Leiftung verpflichtet ift. Eine rechtliche Macht, wie fie 
bei der Förperlihen Sache in dem Eigenthume, Publieianiſchen Befite, 
einfachen Befige oder in der Inhabung ftatt hat, kann bei einer Forder— 
ung nicht gedacht werden, weil dieje eben blos ein vechtliches Band 
zwischen Perjonen iſt, welches nicht Gegenftand einer unmittelbaren 
Herrichaft über eine förperliche Sache fein fan. Auch wäre gar nicht 
abzujehen, was mit der Vindication einer Forderung erreicht werden 
jollte. Wäre der Kläger Gläubiger, jo fönnte er es durch die condem- 
natoria nicht noch ein zweites Mal werden. Wäre er nicht Gläubiger, 
- jo würde die condemnatoria nicht bewirken fünnen, daß er es würde. 
Man glaubt mitunter eine Vindication einer Forderung in Fällen zu 
finden, in welchen es fi um die Verbindlichkeit des Beklagten zur 
Gejfion einer Forderung, oder um den unmittelbaren, ſich ohne Ceſſion 
bollziehenden Uebergang einer Forderung von einem Gläubiger auf 
einen andern Gläubiger handelt. Allein in allen diefen Fällen kann 
bon einer Bindication einer Forderung feine Nede fein, weil in den 
Fällen der cessio voluntaria lediglid) eine actio in personam ftatt hat, 
und in den Fällen der cessio necessaria die dem urfprünglichen Gläu— 
biger zuftehende actio direceta dem neuen Gläubiger als utilis in der— 
jelben Weiſe zufteht, wie fie ihm zuftehen würde, wenn fie ihm cedirt 
worden wäre. 

Der Kläger befauptet, daß er auf die zur 2.-Stjchen Concurss 
mafje gehörigen förperlihen Sachen und Forderungen Anjpruc habe, 
weil die Zirma „L. & St.” kraft des mit der Firma „E. ©.” geſchloſſe— 
nen Vertrages, bei ihrem Handelsbetriebe lediglich in Stellvertretung 
der leteren Firma gehandelt habe und daher alle Sachen und Forder— 
ungen, ‚welche die erjtere Firma erworben, der legteren erworben mor= 
den und auf diefe unmittelbar übergegangen jeien. Inwieweit dieje 

13* 
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Behauptung durch die zu ihrer Begründung angeführten Thatfachen ge— 
rechtfertigt werde, wird weiter unten unterjucht werden. Zunächſt aber 
bedarf es einer Furzen überfichtlichen Darftellung der rechtlichen Vor— 
fchriften über den Erwerb der Sachen und Forderungen durd Stell 
bertreter. | 

Soviel die Sachen betrifft, jo wiederholt das BGB. in $$- 202, 
203 den in der 1. 1. $. 20 D. de possess. 

Per procuratorem, tutorem, curatoremve possessio nobis 

adquiritur. Uum autem suo nomine nacti fuerint posses- 

sionem, non cum ea mente, ut operam duntaxat suam ac- 

commodarent, nobis non possunt adquirere. 


ausgefprochenen Grundjag, daß der zu dem Erwerbe des Eigenthums 
erforderliche Befit einer Förperlichen Sache durch gefetliche und frei= 
mwillige Stellvertreter erworben werden kann, wenn dieſe lediglich in 
der Abfiht, dem Bertretenen zu der Erwerbung des Befiges ihre 
Dienfte zu leiften und nicht in der Abficht, den Befis für fich zu er— 
werben, gehandelt haben. Nach dem gemeinen Rechte giebt es insbe— 
fondere drei Streitfragen in der Lehre des Befigerwerbes durch Stell- 
vertreter, und da dieje, mit Ausnahme einer einzigen, in dem BGB. 
nicht ausdrüdlich entichieden werden, jo ift zur ‚mierpreintion der oben 
erwähnten $$. noch Nachitehendes zu bemerken: 


1) Bekanntlich wird gewöhnlich behauptet, daß in Beziehung auf 
die Frage, ob, wenn der Tradent die Sache dem Stellvertreter zu dem 
Zwecke übergiebt, daß fie dem Bertretenen erworben werben ſoll, ver 
Stellvertreter aber die Sache in der Abficht, fie für fich zu erwerben, 
in Empfang nimmt, zwiſchen Ulpian und Julian eine Meinungsver- 
Ichiedenheit geherrfcht habe, indem jener in der 1. 13 D. de dona- 
tionibus 

nam et si procuratori meo hoc animo »rem tradiderit, ut 

mihi adquirat, ille quasi sibi adquisiturus acceperit, nihil 

agit in sua persona, sed mihi adquirit, 
dem Willen des Tradenten vor dem Willen des Stellvertreters Einfluß 
zujchreibe, diefer dagegen in der 1. 57. $. 6 D. de adquir. r. dom. 
nam et si procuratori meo rem tradideris, ut meam face- 
res, is hac mente acceperit, ut suam faceret, nihil agetur, 
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der Tradition in einem ſolchen Falle jede Wirkung abſpreche. Diefen 
anjcheinenden Widerjpruch hatte 

Sapigny, Beſitz S. 306 
dadurch zu befeitigen gefucht, daß er die Worte „‚nihil agetur“ auflöfte 
in die Worte „id non agetur, ut procurator ex sua mente rem suam 
faciat.‘“ Indeſſen fah man das Mißliche diefer Auslegung bald ein, 
und es kann jeßt die Meinung 

Doneau's, comm. jur. civ. ed. Koenig v. Bucher, t. II. 

pag. 9% 

wieder als die gangbare betrachtet werden, welche darin befteht, es komme 
darauf an, ob der Difjens bei der Tradition felbit Schon offen zu Tage ges 
treten ſei, oder ob der Empfänger dem Willen de3 Gebers gegenüber 
feinen abweichenden Willen geheim gehalten habe. Diefe Meinung, 
welche theild in den Worten der beiden Stellen „tradiderit, ut mihi 
adquirat und quasi sibi adquisiturus“ im Gegenjaße zu „tradideris, 
ut meam faceres und acceperit, ut suam faceret‘‘, theil3 in ben 
Entſcheidungen, zu deren Begründung die beiden fich anfcheinend wider- 
ſprechenden Stellen dienen jollen, theil3 endlich in der Uebereinftimmung 
mit dem in der 1. 1. $. 20 D. de possess. auögejprochenen allgemeinen 
Prineipe ihre Unterftüsung und Rechtfertigung findet, ift, wie aus den 
88. 202, 203, 204,253, 254, 788, 790 des BGB.’3 hervorgeht, 
auch die im BGB. recipirte und den Beitimmungen dieſes zu Grunde 
liegende. 

Commentar Bd. I. S. 202, 244 und Bo. II. ©. 83 fig. 
Mie wäre aud) eine andere Entjcheidung möglich, als die, es eriwerbe 
der Vertreter die feinem Stellvertreter, als ſolchem, übergebene und von 
diefem ohne Widerſpruch angenommene Sade, und es erwerbe der 
Stellvertreter weder für fich noch für den BVertretenen die Sache, wenn 
die Sache ihm für den Veriretenen übergeben werde und er diefelbe mit 
der Erklärung, fie für fi) zu erwerben, angenommen habe. Denn eine 
Tradition, bei welcher der Wille des Tradenten und des Empfängers 
nicht übereinftimmt, kann nicht als eine gültige Tradition gelten. 

2) Während nad) der von 

Savigny, Bei ©. 316 
aufgeſtellten Meinung der Bertretene ven Befit einer feinem freiwilligen 
Stellvertreter tradirten Sache nur dann erwerben ſoll, wenn ber Auf⸗ 
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trag ſpeciell auf die Mebergabe durch den Stellvertreter gerichtet 
ift, hat 
Bremer in Linde's Zeitjchrift N. F. Bd. XI. ©. 211 fig, 
die bon 
Doneau a. a. O. 

vertheidigte Meinung, es könne der Vertretene auch durch einen procu- 
rator omnium bonorum ebenfo Befit und Eigenthum erwerben, tie 
es der Pupill durch den tutor und der dominus durch den Sclaven 
könne, wieder zur. Geltung gebradt. Man hat auch hier das entfchei- 
dende Moment, nämlich das, daß die Erwerbung der Saden durch 
Stellvertreter nur dann möglich fei, mern der Stellvertreter bei der 
Erwerbung lediglich) als mechaniſches Werkzeug des Bertretenen gehan: 
delt habe, e3 alfo fowohl im Falle des Mandats, al3 auch im Falle der 
negotiorum gestio nur darauf anfomme, ob der Stellvertreter fich als 
jolcher zu erfennen gegeben und gerirt habe oder nicht, überfehen. Nach 
dem BGB., welches nad den oben angezogenen $$. 788 und 790 fo- 
gar einen unmittelbaren Erwerb von Forderungen durch Stellvertreter 
kennt, die fich als folche zu erfennen gegeben haben, wird die angegebene 
gemeinvechtliche Controverſe in Sachſen nicht mehr ala Controverſe zu 
betrachten fein. 

3) Mit Beziehung auf die 1. 12. 8.4 D. de solut., 1.16. &.1 
D. de pign. und cap. 10 in VI® de R. J. wird gewöhnlich behauptet, 
e3 erlange eine an den negotiorum gestor erfolgte Tradition durch 
nachträgliche Genehmigung des dominus negotii nad) rückwärts Gültig- 
feit. Der Schlußfat des $. 203 des BGB.'s beftimmt dagegen, baf 
der dominus negotii in diefem Falle den Befig erſt von der Geneh- 
migung an ertverbe. Mit dem $. 1340 des BGB.'s über die Ratiha- 
bition bei der Geſchäftsführung ohne Auftrag fteht dies in vollem Ein- 
Hange und hält man daran feft, daß durd) die Ratihabition zwar ein 
Nechtsverhältnig rückwärts convaleseiren, nicht aber ein factum, mie 
es der Befiteriverb ift, ex post ein anderes werden kann, als e8 geweſen 
ift, jo wird fi auch an der Richtigkeit der im BGB. angenommenen 
Meinung nicht zweifeln Lafjen. 

Soviel den Erwerb der Forderungen durch Stellvertreter betrifft, 
jo find die Hierauf bezüglichen zahlreichen Streitfragen des gemeinen 
Rechts Durch die 88. 788 bis 790 des BGB.'s entſchieden. Einer be- 
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ſonderen Erwähnung bedarf in dieſer Hinſicht nur der neben den Be— 
ſtimmungen des BGB.'s geltende Art. 368 des ADHGB.'s, welcher 
alſo lautet: 

Forderungen aus einem Geſchäfte, welches der Commiſſionär ab- 
geichloffen hat, kann der Committent dem Schuldner gegenüber erſt 
nach der Abtretung geltend maden. 

Jedoch gelten folche Forderungen, auch wenn fie nicht abgetreten 
find, im Berhältniß zwifchen dem Committenten und dem Gommif- 
fionär oder deſſen Gläubigern als Forderungen des Committenten. 

. Das erfte Alinea fteht mit den allgemeinen Grundſätzen in vollem 
Einklange. Dagegen ſcheint daS zweite Alinen, wenigitend auf den 
erften Anblid, völlig unerflärbar. Dieje anfcheinende Unerkflärbarfeit 
vermehrt fich, wenn man mit dem Art. 368 die Art. 360 und 376 ver- 
gleicht, weil der Commiüftonär immer nur suo nomine contrahiren 
foll, auch, wenn er nicht mit der Anzeige über die Ausführung des Auf- 
trags eine andere Berfon als Käufer oder Verkäufer namhaft macht, 
fogar jelbft als Käufer oder Verkäufer in Anſpruch genommen werben 
kann. Die Denkbarkeit einer Anwendung der Beſtimmung im zweiten 
Alinea des Art. 368 ift aber namentlich dann ausgejchlofien, wenn der 
Sommilfionär bei der Einfaufscommilfion al3 Verkäufer Gläubiger 
ober. bei der Berfaufscommiifion als Käufer Schuldner des Committen- 
ten ift. Aber auch, abgejehen von diefem Falle, dürfte das erite 
Alinea mit dem zweiten in einem ſchwer zu löſenden Widerſpruche 
fteben. I | 
Man kann unter diefen Verhältniffen nur vermuthen, daß das 
zweite Alinen fich auf einen ganz befonderen Fall bezieht, nämlich den, 
wo der Verkaufscommiſſionär dem Committenten angezeigt hat, daß er 
bie in. Commiffion erhaltene Waare nad) Art. 368 befugter Weile auf 
Credit verfauft hat, und die Gefahr der Kaufgelderforderung auf dem 
Committenten ruht. In jedem Falle ift aber diefe Vorfchrift, ald Aus: 
nahme von allgemeinen Grundfägen, ftreng zu erflären und namentlic) 
nicht jo allgemein zu verftehen, twie e3 von 

Hahn im Kommentare zum HGB. Bd. II. ©. 331 
geſchieht. 

Bei Beurtheilung der vorliegenden Klage hat man ſich, der eigenen 

Darſtellung des Klägers gemäß, auf den Standpunkt zu ſtellen, daß es 
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ſich um das Recht der falliten Firma „E. ©. in G.“ an den zur Gon- 
cursmaſſe der Firma „L. & St. in 3.” gezogenen Törperlichen Sachen 
und Forderungen, aljo um eine Vindication und beziehentlich Separa— 
tion bon einzelnen Sachen und Forderungen handelt. Andere Fragen, 
welche fich auf das Verhältniß der beiden falliten Firmen, als Vermö— 
gensmafien mit darauf ruhenden Activen und Baffiven, beziehen, z. B. 
ob die Gläubiger der Firma „2. & St.” unbedingt oder wenigſtens im 
alle ihres Leerausgehend in diefem Greditwejen Anſprüche an die 
Firma „E. ©.” haben, ferner, ob die letztere Firma berechtigt jei, die 
Ausantiwortung des Heberichuffes zu fordern, welcher von der „L. & 
Et.’ihen Concursmaſſe nad Befriedigung der Gläubiger der Firma 
übrig bleiben wird, endlich, ob der Concurs zu dem Vermögen ber 
Firma „2. & St.“ im Verhältniſſe zu dem Concurſe der Firma „E. G.“ 
unter den Geſichtspunkt eines Partikularconcurſes falle, gehören nicht 
hierher, zumal es ſich dabei, wenigſtens zum Theil, um Berhältnifie 
handelt, welche nicht jo jchlechterdings veine Privatrechte find. 

Zufolge des der Klage zur Bafis dienenden Gejchäftsvertrages 
hatte die Firma „2. & St.” weder das Recht, durch von ihr geichlofjene 
Geichäfte die Firma „E. G.“ unmittelbar Dritten gegenüber zu ver: 
pflichten, noch die Verbindlichkeit lediglich für die letztere Firma zu er: 
werben. Im 8. 1 wird die Gejchäftsverbindung, in welche beide Fir: 
men zu einander getreten find, mit dem untechniichen Ausdrude „Agen— 
tur” bezeichnet. Nach $. 2 jollte die Firma „2. & St.” die Agentur: 
geihäfte, zwar nach einer befonders vereinbarten „Snftruction“, jedoch 
unter ihrer eigenen Firma betreiben. Erlaubt war ihr nad) $. 3 die 
Uebernahme „Sonftiger Commiſſions- und Agenturgefchäfte” ; nur „Pro= 
pregeſchäfte“ follte fie, unter einer in $. 4 bejtimmten cafjatorifchen 
Clauſel, nicht betreiben. In $. 5 verpflichtete fie ſich zu einer gewiſſen— 
baften und ordnungsmäßigen Buchführung und zu einer, menigftens 
alljährlichen, Jnventuraufnahme, fie erfannte das Eigenthum der Firma 
„E. G.“ an den Handlungsbüchern und den Handlungsutenfilien an, 
es Sollten alle Hypothefen, Werthe, Urkunden, Beſtände, Wechſel, 
Effecten, Schuldicheine in den Fällen der 88. 4, 12 auszuliefern fein, 
und es wurde „da, wo das Geſetz eine Ceſſion vorſchreibt“, diefe im 
Voraus ausdrüdlid; ausgeſprochen. Nah $. 6 betrug der der Firma 
„L. & St.” zur Führung der „Agentur“ überlafiene Betriebsfond 
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25,000 Thle. Dagegen follte nad) $. 7 die angegebene Firma einen 
ihr zulommenden Saldo als Caution für ven «LE: Janitarı 1863 auf 
Cautionsconio “übertragen. = Die 88. 8* bis 10 «enthalten ſpecielle 
Beitimmungen "rüber das Capital und Cautionsconto. Nach 6 
11° follte'dier Firma 2: & St.“ für die Verwaltung der Agentur“ 
eine, dem Geſchäftsgange entiprechende Proviſion, nicht unter: ?/, des 
Reingeivinnes;»erhalten: - Nach x: 11 ſollte die gebachte Firma in 
ſehr eigenthümlicher Weiſe del :credere ſtehen. In 88. 12 bis: 20 
wurden Beſtimmungen für den Fall des Ablebens der Firmeninhaber 
und wegen im Beziehung auf den Bertrag etwa entjtehender: Steeitig- 
teiten getroffen. 

Bor dieſen ſämmtlichen Beftimmungen, melde allenfalld dazu 
dienen können; die ‚mit dem vagen Ausdrude „Agentur“ bezeichnete 
Geichäftsverbindung in ihrer Concretheit zu charafterifiren, kann mur 
etwa der 55 indem auf die Handlungsbücer, Handlungsutenſilien, 
Hypotheken, Werthe, Urkunden, Beftände, Wechſel, Efferten und Schuld: 
ſcheine bezüglichen Theile für die Enticheidung des gegentwärtigen Falles 
von Werth fein. Indeſſen läßt fich doch darin eine rechtliche Baſis für 
die horliegende Klage nicht finden. 

Soviel nämlich das Eigenthum an körperlichen Sachen angeht, 
ſo iſt es ein befanntes Princip, daß daffelbe nur durd; Tradition, nicht 
durch bloßen Vertrag, übertragen werben fann. In dem vorliegenden 
Faletommt aber noch hinzu, daß ſich das mwörtliche Anerfenntniß des 
Eigenthums auf Sachen bezieht, welche nicht der Species nad angeges 
ben worden find und jogar zur Zeit des Vertragsabichlufies noch gar 
nicht veriftirt Haben. Und ſoviel die Forderungen betrifft, jo fcheint 
den Conteahenten. der oben erwähnte Art. 368 des HGB.'s vorge- 
ſchwebt zu haben. Aber wenn jchon diejer Artikel dunkel ift, jo läßt fich 
aus der vorliegenden Bertragsbeitimmung nod weit weniger abnehmen, 

was die Contrahenten damit beabfichtigt haben. Zunächft nämlic wird 
lebiglich auf eine Auslieferung in den Fällen der $$. 4 und 12 Rüd- 
fiht genommen. Weiter ift von einer vom Geſetz vorgejchriebenen 


Ceſſion die Rede, eine ſolche giebt es aber gar nicht. Endlich dürfte es 


doch ſchwer begreiflich fein, wie e3 möglich fein jollte, eine vom Gejet 
vorgeſchriebene Gejfion im Voraus auszufprehen Wie die Worte 
lauten/ hat Me ganze Beitimmung feinen Sinn, und ebenſowenig dürfte 
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es thunlich fein, die Abficht der Contrahenten zu errathen, wenn man 
felbft in der Milde der Interpretation der Worte ſoweit gehen. wollte, 
daß man ber mens contrahentium,, obſchon fie nicht durch Worte aus- 
geiprochen worden ift, einen enifeheibenben Werth beilegte. 

Indeſſen, wie auch der angegebene Vertrag interpretirt werben 
mag, ſoviel beruht außer allem Zieifel, daß eine Vereinbarung, welche 
dahin geht, daß der eine Contrahent mit den ihm von dem ander 
Contrahenten überlafjenen Geldern zwar ganz jelbftjtändig operiren, 
befienungeachtet aber Alles, was er dabei erwirbt, ald dem andern 
Gontrahenten erworben betrachtet werden fol, etwas ganz Unausführ- 
bares enthält. Zwar wird eine foldhe Vereinbarung nicht für völlig 
ungültig anzufehen fein. Aber e8 wird dadurch nicht eine actio in rem, 
fondern nur eine actio in personam begründet und zwar im Weſent⸗ 
lichen auf Recdhnungsablegung, in Gemäßheit der $$. 1310 big 1312, 
1393 bis 1396 des BGB.'s, fofern nicht, wie weiter unten bei der 
Prüfung des ſechſten Klagpunktes (Handlungsutenfilien) ausgeführt 
werden wird, rüdkfichtlich einzelner Gegenstände die Vindicatiom durch die 
Beziehung auf ſpeciellen Eigenthumserwerb gerechtfertigt werden kann. 

Uebergehend zu den in der Klage angegebenen Kategorien bemerkt 
man noch Nachitehendes: 

1) In Betreff der unter Nr. I. aufgeführten Wechfel, ift die Klage 
ſchon aus dem Grunde unftatthaft, meil es an jeder Angabe darüber 
fehlt, welches Recht die fallite Firma „E. ©.” auf diefe Wechſel zu ba- 
ben glaube, wie diejes Recht entftanden und wie eine Vollftredung einer 
etiva ausgejprochenen condemnatoria möglich fein fol. Man fann 
allerdings darüber Zweifel haben, ob ein Wechfel ein Bermögensobject, 
oder eine beſonders qualificirte Forderung fei. Aber daß ein folder 
unmittelbarer Erwerb durch Stellvertreter, mie er bei Fürperlichen 
Sachen und Forderungen möglich ift, bei Wechfeln, wegen der Natur 
derjelben, faum denkbar fein möchte, bedarf feiner weiteren Ausführung. 
Was der Kläger zu Begründung dieſes Klagpunktes ſagt, vebueirt fich 
auf eine aus dem oben beleuchteten Geſchäftsvertrage gezogene, factifch 
nicht näher begründete, Schlußfolgerung. | 

2) Angehend die unter Nr. II. verzeichneten Schuld- und Pfand- 
verfchreibungen, Bürgfchaftsurfunden und pfandweife deponirten Ur— 
kunden, jo leidet die Klage an dem Fehler, daß darin nicht angeführt 
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worden ift, e8 jeien dieſe Urkunden über Forderungen ausgeftellt worden, 
welche der falliten Firma „E. ©.“ zugeftanden haben. 

3) Eine PVindication der zu Nr. III, angegebenen Wertbpapiere 
ift nad) $$. 296, 297 des BGB.'s ausgefchlofien. 

4) Wie bereit oben gezeigt worden ift, können Forderungen an 
ſich nicht pindieirt werben. Ein Recht der falliten Firma „E. ©.” auf 
die unter Nr. IV. verzeichneten „Buch- und Eontocorrentforderungen” 
würde nur dann begründet fein, wenn in der Klage darauf hätte Bezug - 
genommen werben fünnen, daß die Forderungen vor der Eröffnung des 
Eoneurjes zu der Firma „2. & St.“ durch cessio voluntaria oder ne- 
cessaria auf die Firma „E. G.“ übergegangen wären. 

5) Zu dem Nachweiſe der Unhaltbarfeit der Klage bei dem Klag- 
punkte V. genügt ein Hinweis auf die Vorfchrift des $. 296 des 
BGB.'s. | 

6) Angehend das unter Nr. VII. geforderte Jmmobile, jo kann 
die Frage, ob die VBindication oder publiciana in rem actio wider 
den im Grundbuche eingetragenen Eigenthümer überhaupt denkbar fei, 
auf fich beruhen , weil es in der Klage an dem Anführen fehlt, daß die 
fallite Firma „E. ©. das Eigenthum oder den Publicianifchen Befig 
an jenem Immobile erworben habe. 

Ein die Klage unterftügendes Moment foll in dem Anführen lie— 
gen, es habe der Bellagte, als curator bonorum im 2, & St.'jchen 
Creditweſen, das Eigentbum der Firma „E. ©.” an der Concurömaffe 
in der Eingabe BI. der Conc.-Acten ausdrüdlich zugeitanden. Dieſe 
Acten liegen nun zwar nicht bei, aber die erfte Inſtanz giebt den In— 
balt der angezogenen Eingabe an. Hiernach würde der Anſicht der 
ersten Inſtanz allerdings beizutreten fein, daß der Bellagte ein ſolches 
Zugeftändniß, wie der Kläger behauptet, gar nicht abgelegt habe. In— 
deſſen bedarf e8 auch dieſes Grundes gar nicht, meil ein Geſtändniß 
des curator bonorum, wäre es auch noch fo ftringent, dem Credit— 
weſen keineswegs präjudiciren könnte. 

Einer beſonderen Erwähnung bedürfen die Klagpunkte Nr. VI. 
und Nr. VIII. wegen der bei ihnen vorhandenen rechtlichen Eigen- 
thümlichkeit. 

Soviel nämlich die ad VI. angegebenen Handlungsutenſilien betrifft, 
ſo enthält die Klage rückſichtlich des dort unter Nr. 3 aufgeführten, auf 
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100 Thaler beredineten großen Geldſchranks das thatſächliche An: 

führen: - 

- €8 babe die Firma „E. ©.” diefen Geldfchranf für den Preis von 
248 Thalern in ©. für das Bankagenturgeſchäft erfauft und der 
Firma „2. & St.“ überfendet, und es habe die letztere denjelben als 
Agentin und Bevollmädtigte der Firma „E. G.“ für das Bankge— 
ſchäft übergeben erhalten und in Empfang genommen. 

Märe diefes Anführen begründet, fo würde die Vindication des Geld- 

ſchranks allerdings gerechtfertigt fein, weil die Firma „2. & St.“ das 

Eigenthum daran gar nicht erworben hätte, die Ueberlafjung des Geld— 

Ichranf3 vielmehr blo8 den Gebrauch defjelben von Seiten der legteren 

Firma, während der Dauer der Gejchäftsverbindung, bezwedt hätte. 

Da der Beflagte die Klage infoweit zu den Einlafjungsabihnitten 160 

bis 163 in Abrede gejtellt hat, fo hängt die Enticheivung in diejer 

Hinficht von dem Beweiſe der Klage ab. 

Etwas weniger ftringent ift die Faſſung der Klage hinſichtlich der 
übrigen Handlungsutenfilien, im Betrage von 32 Thlen. 10 Ngr., indem 
die Behauptung Bl. mehr auf den Eigenthumsermwerb felbit, als auf 
die Thatjachen, in welchen diejer Erwerb enthalten geweſen fein fol, ' 
gerichtet ift. Indeſſen liegt darin doch foviel, daß die Firma „L. & St.” 
die in Frage ftehenden Handlungsutenfilien mit den ihnen bon der 
Firma „E. G.“ gewährten Gelomitteln und für diefe Firma gefauft 
habe. Man hat daher, da zumal wegen des Geldſchranks ohnedem 
wenigſtens auf Beicheinigung zu interloquiren geweſen wäre, für zived- 
mäßig gehalten, wegen der ſämmtlichen Hanblungsutenfilien auf Be— 
weis zu erkennen und dem Kläger zu überlafjen, feine Klage im Beweiſe, 
ſoweit etiva erforderlich, nod) mehr zu fpecialifiren. 

Daß die vom Beklagten vorgefchügten Ausflüchte diefem Vindica— 
tiondanfpruche gegenüber gar nicht in Betracht kommen können, wird 
einer weiteren Ausführung gar nicht bedürfen. | 

Anlangend weiter die zu VIII. geforderten Handlungsbücher, jo 
verſteht fich von felbft, daß das 2. & St.ſche Creditweſen ſchon nad) 
den Vorfchriften über den Mandatscontract ($$. 1310, 1312 des 
BGB.'s) und über die Edition von Urkunden ($. 1566 des BGB.'s) dem 
Kläger zu jeder Zeit die Einficht der auf das Agenturgefchäft bezüglichen 
Handlungsbücer zu geftatten hat, und e8 würde unbedenklich fein, dies 
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ohne Weiteres jchon jest auf Grund der vorliegenden Acten auszufpre- 
hen. Allein hierauf ift die Klage gar nicht gerichtet, vielmehr gewinnt 
es nad) dem Bl. Gefagten das Anjehen, als ob der Kläger das alleinige 
Eigenthum an diefen Büchern in Anſpruch nehme. Inſoweit ift aber 
die Klage offenbar nicht ausreichend factiſch begründet, und es bleibt 
daher etwas Anderes nicht übrig, als auch hier die Klage in der ange- 
brachten Mae abzumweifen. 
Nach dem vorftehend Gejagten iſt die Klage, mit Ausnahme des 

VI Klagpunktes, bei welchem auf Beweis der Klage zu erkennen ift, in 
der angebrachten Make abzumweijen. 


19. 


Criterium einer Handelsfrau? Handelsgejhäfte? 

Conſens des Ehemannes zu Wecfelausitellung Seiten 

der, Erfteren. — HGB. Art. 4, 271 1,2. — ADWO. 
Art. 1. 


II. Sen.-Erl. vom 19. Mai 1868 no. 337/327. 


Die ehemännliche Zuftimmung zu den vorliegenden, von der Be- 
Hagten allein unterzeichneten Accepten hätte entbehrlich erſcheinen 
fönnen, wenn entweder die Beklagte bei deren Ausftellung eine Han— 
delöfrau, oder anzunehmen geivejen wäre, daß in der Zuftimmung ihres 
Ehemannes zum Abjchluffe des Vertrages zugleich die Genehmigung 
zu der Ausstellung jener Accepte zu finden jei. In der erjteren Bes 
ziehung kann es auf fich beruhen, ob der bloße Abſchluß eines den 
künftigen gewerbmäßigen Betrieb von Handelsgejchäften bezwedenden 
Gejellichaftsvertrages der Beklagten die Eigenichaft einer Handelsfrau 
beigelegt haben würde, oder ob es dazu, wie Beklagte behauptet, auch 
noch der thatjächlichen Eröffnung dieſes Gejchäftsbetriebes bedurft hätte. 
Denn, wie von der vorigen Inſtanz bereits bemerkt worden ift, gehört 
der — wenn auch gewerbmäßig betriebene Verkauf jolcher Producte, 
welche der Verkäufer dem eigenen oder fremden Boden abgeivinnt, nicht 
zu den in Art. 271 sub 1, 2 des ADHGB.S gedachten Handelsge— 
Ihäften, deren gewerbmäßiger Betrieb nach Art. 4 den Kaufmann aus- 
macht. Ob die zum Verkaufe bejtimmten Producte jo, wie fie der Grund 
und Boden erzeugt, oder ext nach vorheriger Be= oder Verarbeitung 
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veräußert werben, ift hierbei gleichviel, da das entſcheidende Merkmal 
der Handelögejchäfte im Sinne von Art. 271 sub 1,2 des DHGB.s 
in der Anſchaffung von beweglichen Sachen zum Zwecke der. Weiterver⸗ 
äußerung derjelben in Natur oder nad einer Bearbeitung oder Verar— 
beitung derſelben fiegt. Wollte man daher auch zugeben, daß die 
Verarbeitung oder Umgeftaltung der Bodenproducte zu verkäuflichen 
Waaren unter den technifchen Begriff der Fabrikation falle; fo iſt doch 
Derjenige, welcher die Verarbeitung oder Umgeftaltung zum Zwecke der 
Beräußerung vornimmt, deshalb allein noch nicht Kaufmann im Sinne 
des HGB.'s. 

Auf die Art und Weiſe, wie die Betheiligten den Betrieb ihres an 
ſich keine Handelsgeſchäfte betreffenden Societätsvertrags unter ſich 
organiſirt haben, kann etwas Weſentliches ebenfalls nicht ankommen. 
Uebrigens iſt auch die Beſtimmung in $. 4 des vorliegenden Vertrages, 
welche fich darauf beichränft, daß jährlich eine Berechnung aufgeftellt 
und Gewinn oder Berluft getheilt werden jolle, eine ſolche, welche die 
kaufmänniſche mit jeder Erwerbsgejellichaft gemein hat. 

In dem Beitritt des Ehemannes zu dem gedachten Gejellichafts- 
vertrage könnte endlich nur dann eine Genehmigung der fraglichen 
Accepte gefunden werden, wenn dieſe bei dem infolge des Geſellſchafts— 
vertrags eröffneten Gejchäftsbetriebe oder ſonſt zu deſſen Behufe aus: 
geitellt worden wären. Dafür gebricht es aber an der für den Wechiel- 
prozeß nothwendigen Liquidität. 


20. 
Zu HGB. Art. 347. — Pflicht der Prüfung der Waare 
durh Abmwefenbeit des Inhabers des Faufenden Ge: 
Ihäfts nicht ausgeſchloſſen. — Fehlerhafte Dispoſi— 
tionsftellung — Wiederauflöfung de3 Handel BEL. 
$. 1000) — Dazu ift i. 3. ein Agent nidt ermädtigt. 
II. Sen.-Erf. vom 18. Juni 1868 no. 405/408. 

1) Nach der Anficht des OAG.'s findet die Borfchrift des Art. 347 
de3 ADHGB.'s auch auf den Fall Anwendung, in welchem ein.Kauf: 
mann dem anderen Waaren unbeftellt überfendet hat, um jo mehr aljo 
auf den Fall, in welchem, ivie im gegenwärtigen, anftatt der beitellten 


[ 
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geringeren Quantität eine größere geliefert worden iſt. Der Beklagte 
bat aber, weder die Wolle, melche er bejtellt gehabt hat, megen ihrer 
Mangelhaftigfeit, noch die Wolle, welche ihm unbeftellt überjendet wor— 
den iſt, weil er fie nicht beftellt gehabt, tempejtiv zur Dispofition ge— 
ftellt. Denn, wenn er die Verzögerung damit zu entjchuldigen jucht, 
daß er zur Zeit der Abgabe der Waare in jeiner Fabrik abmejend ge= 
weſen jei, jo kann hierauf ein Gewicht nicht gelegt werden, weil er feine 
Leute, toelche in feinem Namen die Waare angenommen haben, aud) 
infoweit zu vertreten hat, als von benjelben in der Unterſuchung der 
Waare, vor ihrer Annahme, Etwas verjehen worden ift. 

2) Bon dem joeben angegebenen Momente abgejehen, hat der Bes 
Hagte fich nicht einmal darauf zu beziehen vermodht, daß er die ihm ges 
lieferte Wolle dem Kläger zur Dispofition geftellt habe. Wenn er an— 
führt, er habe, alsbald nad) jeiner Rüdfehr, die in feiner Abweſenheit 
angefommene Waare unterfucht und, da jie jeiner Bejtellung nicht ent= 
ſprochen, den Brief des Klägers uneröffnet an den in der Klage gedach— 
ten B. mit der Meldung überjendet, 

daß er die beiven Ballen Wolle nicht annehme und zu feiner Ver- 

fügung, reſp. zur Verfügung der Abjender ftelle, . 
fo kann diejes Verfahren, welches feine beiondere Geſchäftskunde docu— 
mentirt, nicht als eine der VBorjchrift des Art. 347 des ADHGB.'s 
entjprechende Dispofitionsitellung gelten, zumal der Beklagte nicht ein= 
mal mit Bejtimmtheit anzuführen vermocht. hat, daß er bei der angege— 
benen Meldung zwijchen der bejtellten und unbejtellten Quantität unter- 
ſchieden und für jede den befonderen Grund jeiner Annahmevermweiger- 
ung angezeigt habe. 

3) Unter den vorſtehend auseinandergejegten Verhältniſſen fällt 
das Uebereinfommen, welches der Beklagte mehrere Monate nach) dem 
Eingange der Waare mit dem Unteragent B. getroffen zu haben be= 
bauptet, unter den Begriff einer Wiederauflölung eines bereit3 ge— 
ichloffenen und von Seiten des Verkäufers bereit3 erfüllten Kaufes, 

$. 1000 des BGB.'s und _ 

Commentar Bd. I. ©. 132. 
Man fann die Behauptungen des Bellagten, daß das ADHGB. überall 
nur die Intereſſen des Großhandels berüdjichtigt 2c., ingleichen, daß das 
Agentenweſen einer durchgreifenden Reform bedürfe, dahingejtellt jein 
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laſſen. Denn ſoviel dürfte doch außer Zweifel ſein, daß ein Agent 
nicht ohne Weiteres für berechtigt angeſehen werden kann, Verträge 
über die Wiederaufhebung effectuirter Beſtellungen mit für ſein Haus 
verbindlicher Kraft zu ſchließen. 


21. 


Beftellung: „ſofort ohne Verzug zu liefern“ begründet 
nidt die Vorausfegungen des Art. 357 des HGB.s*). 
II. Sen.-Erf. vom 7. Mai 1868 no. 248/287. 

Es ift vor allen Dingen von Wichtigkeit, ob die Beftimmung, 
unter welcher Beflagter den fraglichen Handel zufolge feiner Darftellung 
in der Anmerkung zum 4. Einl. = Bunkte abgeſchloſſen haben will, daß 
nämlich die gedrudte Baumwolle fofort und ohne allen Berzug von 
England aus — dur die Bl. genannten Mittelöperjonen —- zum 
Berfandt zu bringen fei, dahin verftanden werden müfje, daf Kläger 
dadurch die Verpflichtung übernommen hätten, bei erlangter Kenntniß 
von der Bejtellung dergeftalt die Verfendung ins Werk zu richten, daß 
fie diefelben jelbft in einem noch fürzeren Zeitraume durchzuführen ge- 
habt hätten, als beim gewöhnlichen Gefchäftsgange und unter Antvend- 
. ung der bon einem ordentlichen Kaufmanne überhaupt zu erivartenden 
Sorgfalt thunlich geweſen fein würde. Nach der Anficht des OAG.'s 
ift die aufgetvorfene Frage zu verneinen. Man tritt in diefer Bezieh- 
ung der Anficht der vorigen Inſtanz bei. Als feite Beftimmung einer 
Zeit kann die Bezeichnung fofort nur dann angefehen werden, wenn der 
Beginn de3 Thuns oder Lieferns fid) dem Vertragsabſchluſſe ohne 
Zwiſchenzeit, unmittelbar anjchließen joll, was, wo es ſich um Käufe 
handelt, bei jogenannten Platzgeſchäften allerdings als möglich erjcheint. 
Dann aber, wenn, wie im vorliegenden Falle, zwijchen entfernt mwoh- 
nenden Contrahenten ein Geſchäft in der Weiſe gejchloffen wird, daß 
die vom entfernten Orte ausgehende Leiftung oder Lieferung eine ſo— 
fortige fein ſoll, kann dieje Bezeichnung nur in einer durch die Ortsent⸗ 

fernung und durch die bejondere Natur der zwijchen ben betreffenden 


*) Zu Art. 357 vergl. Annalen Bd. VIIL ©. 433 flg., 529 flg., 
N. F. Bd. J. S. 481, Bo. I. ©. 504, Bb. IV. ©. 38. 


Handels» und Wechſelrecht. 209 


Orten ſich bietenden Sommunicationsmittel bedingten und desbalb nad 
jeder Ortsverſchiedenheit verſchiedenen, ſelbſt durch Nebenumſtände noch 
modifieirten, Bedeutung aufgefaßt und ebendeshalb nicht als ein einen 
Zeitpunkt feſt beſtimmender Ausdruck angeſehen werden. Aus der Dis- 
euſſion bei der Nürnberger Conferenz hinſichtlich derjenigen Beſtimmun— 
gen; welche im Art. 357 des DHGB.s zum Ausdrude gelangt: find, 
Brototolle;ze. bei Lug Th. 9 ©. 5081, 

läßt jich entnehmen, daß bei Handelsgeichäften, wenn für Die Erfüllungs- 
zeit ein genau feſt beftimmter Punkt gelten foll, die Feititellung dieſes 
Punktes nach ſolchen Merkmalen erfolgen muß, welche eine unter allen 
Umftänden in gleicher Bedeutung aufzufaffende Zeitbejtimmung (eine 
jogenannte fire. Zeitbeitimmung) erfennen laſſen 


22. 
Competenz des Handelögerihts gegen einen 
„Webermeifter.“ 
II. Sen.-Erf. vom 4. Juni 1868 no. 370/864. 

Allerdings konnte die Frage entftehen, ob Bellagter, welchen der 
Kläger ſelbſt als Webermeifter prädieirt hat, auch dann, wenn er, wie 
anzunehmen iſt, die Weberei noch dermalen betreibt, den Kaufleuten im 
Sinne des ADHGB.S überhaupt beigezählt werden könne, und es 
würde das zu verneinen fein, wenn ber Gewerbebetrieb des Beklagten 
die Grenzen des Handwerksbetriebs nicht überjchreiten ſollte. Denn 
wäre Letzteres nicht der Fall, jo würde auch der Beklagte nad) der von 
dem DAG. befolgten Anficht, 

Annalen N. F. Bd. IV. ©. 77 fig, 
jeibjt bei einem größeren Umfang des von ihm — Geſchäfts 
und bei bedeutendem Verbrauch von Rohſtoffen Behufs ſeines Gejchäfts- 
betriebs den Kaufleuten in dem angegebenen Sinne ohne Weiteres 
nicht beizuzählen und die nach $. 8 der zu Ausführung des ADHGB.'s 
ergangenen Verordnung vom 30. December 1861 nicht blos objectiv, 
fondern auch ſubjectiv beftimmte Competenz des Handelögerichts gegen 
ihn für begründet nicht zu achten fein. Es kommt hierbei vielmehr 
Alles darauf an, ob der Beklagte bei feinem Gejchäftsbetriebe mit der 
Arbeit auf Beitellung zugleich auch die Arbeit auf den Verlauf verbun- 


+ Annalen, Reue Folge Br. V. i 14 
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ben und ein Lager werfäuflicher Artikel feines Geiverbes gehalten hat. 
Gerade in diefer Beziehung fprechen aber gegen den Bellagten feine 
eigenen Angaben. Derjelbe hat nämlich nicht nur BI. bemerkt, daß er, 
während er früher nur die Lohnweberei betrieben, jeit einiger Zeit ver- 
fucht habe, auf eigene Hand zu arbeiten, fondern er hat auch BI. anges 
führt, daß er mit den von ihm mit feiner Familie und mit angenom- 
menen Gejellen zum Berfauf gearbeiteten Waaren Märkte bezogen 
habe. Er bat daher in der That auf den Verkauf und auf Lager ge 
arbeitet: und jein Waarenlager auf Märkten öffentlich zum Verkauf ge- 
ftellt und er ift fomiit den Kaufleuten beizuzählen. Man hat deshalb 
auch gegenwärtig fein Bedenken getragen, die Competenz des Handels- 
gericht8 von diefem Geſichtspunkte aus gegen ihn für begründet anzu= 
erfennen. 


23. 


Die Inhaber der Firma zur Zeit des in Frage befan— 
genen Geſchäftes, refp. deren Univerjalfucceiforen, 
nit bie jeweiligen, haben erkannte Eide zu leiten. 
II. Sen.-Erf. vom 29. Mai 1868 ne. 396,353, 


Wiewohl nicht verfannt werden mag, dab die Bl. zufammenge 
ſtellten Borfchriften des ADHGB. 3 den Anfchein erweden können, als 
liege e3 in der Tendenz des legteren, der Handelsgejellichaft, als folcher, 
die Ratur einer von ihren jeweiligen Theilhabern vertretenen juriftischen 
Perjönlichkeit zu vindieiren, jo bat doch das DAG®. in miederholten, 
zu feiner Eognition gelangten Fällen Bedenken getragen, dieſe jchein- 
bare Gonjequenz anzuerkennen, weil fie, abgejehen von den aus den 
Sommiffionsberathungen fich ergebenden Bedenken, 
Gad, Handbuch des ADHR.'s 8. 28 not. 24 p. 54, 

nicht nur eine ausdrüdliche Beftätigung im HGB: nicht gefunden hat, 
fondern auch mit den Grundſätzen des Civilrechts, welches, ſoweit nicht 
das HGB. klare Ausnahmen disponirt, die Baſis für Beurtheilung der 
einichlagenden Rechtöverhältniffe abgiebt , nicht wohl in Einklang zu 
bringen iſt. Diefen Grundjägen gegenüber find die. Bl; bezogenen 
"Dispofitionen Singularitäten, melde zwar ihrem Wortlaute nach zu 
beachten, nicht aber zur Analogie zu ziehen. find, mie es insbeſondere 
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geichehen müßte, wenn man die Vorfchrift des Art. 113 — der für Beant- 
mortung der Frage, ob auch die Forderungen der Gefellfchaft bei einem 
Wechſel in der Berfon der Firmaträger, aus dem Vermögen eines aus— 
tvetenden Speius ohne Weiteres ausjcheiven und in das des neu ein⸗ 
tretenden +— anders als im Wege einer civilrechtlichen Gejfton — über: 
gehen, offenbar die pajiende Stelle geboten hätte — analog für die 
Bejahung jener Frage anziehen wollte. Auch ijt nicht abzufehen, war: 
um, jelbit angenonmmen, daß man in dem genehmigten Eintritt eines 
neuen Socius eine ſtillſchweigende Ceſſion erbliden wollte, in diefem 
Falle, wie die erfte Inſtanz will, die allgemeinen Vorfchriften der 
Erl.PD. ad Tit. XVII. $. 6 
nicht Anwendung finden follten. 


24. 


Berurtheilung nad Handelsgerihtäbraud? 
II. Sen.Erk. vom 24. Juni 1868 no. 457/423. 


Kläger hatte um eine Verurtheilung dahin, daß Beflagter zu Er- 
füllung des Judicats nad Handelsgerichtsbraud angehalten werde, 
nicht gebeten, und wenn auch unter anderen Umftänden bei einer von 
dem Handelögericht zu 2. angeftellten Klage eine derartige Verurtheil— 
ung, wäre fie auch nicht ausdrüdlich verlangt worden, als in der In— 
tention Klägers liegend angejehen werden möchte, fo kann doch eine 
gleihe Vorausſetzung hier nicht Pla ergreifen, weil die vorliegende 
Klage an da8 GA. L. gerichtet und bei diefem eingereicht worden ift, 
mithin Kläger dabei von jener Intention gar nicht ausgegangen fein 
fann. Gegen die Amtswegen Seiten de3 ermeldeten GAS erfolgte 
Abgabe der Sache an das Handelsgerichts zu 2. hat nun zwar feiner 
der ftreitenden Theile etwas eingewendet, ebenſowenig aber Kläger die 
Anwendung des Handelögerichtsbrauchs beantragt oder Beflagter fi) 
derjelben fubmittiren zu wollen erklärt. Da nun nicht zu überfehen 
it, ob und inwiefern Beflagter von der ihm denkbarer Weiſe zur Seite 
ftehenden exceptio fori gerade mit Rüdficht auf diefen Umstand abge— 
fehen habe, jo konnte man die Behauptung des Beflagten, daß in der 
DI. motivirten Modalität der Verurtheilung ein Erkennen ultra petita 
liege, nicht für unbegründet erachten. 

14* 
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25. 


Einrede der verſchleierten Bürgſchaft Seiten einer 
Ehefrau gegen die Wechſelregreßklage — WO. Art. 82 
— BGB. $. 788, 1650, 1654 — HGB. Art. 111, 119. 


II. Sen.-Erf. vom 25. Juni 1868 no. 408/428: 


Aus den in der Wiederflage angeführten, vom Wiederbeflagten 
zugeftandenen, die Entjtehung des der Vorflage zu Grunde gelegten 
Wechſels betreffenden Thatfachen ergiebt ſich Mar, daß diefer Wechſel 
und das Indoſſament der Wiederflägerin nur die äußere Form gebildet 
baben, unter deren Anwendung die Indoſſantin fi für eine Schuld 
ihres Chemannes an Julius ©. verpflichten ſollte. Diejes Rechtsge— 
ihäft war, nad) den Vorfchriften in 88. 1650 und 1654 des BGB.'s 
nichtig, weil dabei die in $. 1650 beftimmten Formalitäten nicht 
beobachtet worden find. Der Einwand, daß der Gläubiger und erfte 
Indoſſator S. von dem eigentlichen Sachverhalte feine Kenntniß ge- 
babt habe, ift unbegründet, weil der Mitbeflagte L., welcher den indoj- 
firten Wechſel für ©. in Empfang genommen, bei ver ganzen Berhand- 
lung al3 S.'s Stellvertreter gehandelt hat. Denn nad $. 788 des 
BGB.'s gelten die von einem Stellvertreter abgegebenen Willenser- 
Härungen, infofern er innerhalb der Grenzen feiner Befugnifie gehan— 
delt, jo, als wenn diefelben von dem VBertretenen abgegeben worden 
wären, und das Nechtsgejchäft ift daher jo zu betrachten, als wenn es 
von dem legteren ſelbſt abgejhloffen worden wäre. Hätte der Mitbe- 
klagte 2., als er die von der Wiederflägerin in der Form eines Wechfel- 
indofjament3 geleiftete Bürgichaft für S. acceptirte, ohne Auftrag ge- 
handelt, fo hätte diejer zwar jeine Genehmigung verjagen und den 
Wechſel zurüdgeben dürfen, aber er konnte fich bei Annahme des In— 
doſſaments und Weiterbegebung des Wechjels der Indofjantin gegen- 
über nicht als eine dritte, außerhalb des urjprünglich zwifchen dem 
Mitbeflagten und der Wiederklägerin VBerhandelten ftehende Perſon 
betrachten. 

Hinzulommt, daß nicht ©. felbft, fondern die Firma H. und 2. 
durch ihre beiven Vertreter die Wechjelflnge erhoben haben. Der Mit- 
beflagte 2., welcher die vollitändigfte Kenntniß des eigentlichen Sad: 
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verhaltes beſaß, konnte ſich dabei auf die Vorfchriften in Art. 82 der 
WO. mit Erfolg nicht beziehen. Aber auch der Beklagte H. durfte ſich 
zu eimer Tolchen Bezugnahme nicht für befugt erachten. Denn der frag- 
liche Wechſel ift, wie Schon gedacht, an die unter der Firma H. und 2. 
beftehende Handelsgeiellichaft, nicht an die Perſon der Gefellichafter 
weiter indoffirt worden, es gehört alſo die von der Firma ausgeflagte 
Mechfelforderung in ihrem ganzen und ungetheilten Betrage zu dem 
Vermögen der Handelsgejelichaft, welches nach Art. 111, 119 fig. des 
HGB.’ von dem Privatvermögen ber Gejellichafter getrennt beitebt. 
Die in der gegenwärtigen Wiederflage zur Ausführung gelangte Aus: 
flucht, daß dem Indoſſamente der Wiederflägerin ein nichtiges Rechts— 
geihäft zu Grunde liege und die Firma H. und L. diefe Nichtigkeit an— 
zuerfennen habe, ift eine jolche, welche, 

vergl. Art. 82 der WO., 
ber Wiederflägerin unmittelbar gegen beide Wiederbeflagte zuftand, und 
fie iſt theils aus den bereits vorstehend entwidelten Gründen, theils um 
deswillen für eine volllommen begründete zu erachten, weil die Hans 
delsgeſellſchaft der Negel nad, 

vergl. Art. 114 fl. des HGB.'s, 
durch jedes ihrer einzelnen Mitglieder nach außen hin vertreten wird, 
eine" Beſchränkung dieſes Bertretungsbefugniffes in Bezug auf die 
Firma H. und L. nicht behauptet, auch in diefer Hinficht in dem Fir— 
menzeugniffe Etwas nicht bemerkt worden ift, unter diefen Umſtänden 
aber auch der Beklagte H. den Eintvand gegen fich gelten laffen muß, 
daß die Forderung der Gejellihaft ſich auf ein nichtiges, unter eigener 
Mitwirkung eines ihrer Vertreter verhandeltes Nechtsgejchäft gründe. 


26. 

Beurtheilung der Diligenz in Bezug auf Präfentation 
und PBroteftation einer Tratte nah dem Rechte des 
Prozehortes — WD. Art. 86. 

II. Sen.-Erk. vom 25. Juni 1868 no. 443,436, 

Der in Rede ftehende Wechjel war am 15. April 1867 gefällig, 
von dem Bezogenen, Paul B. & Co. in London acceptirt, von diefem aber 
auch zugleich mit einem Zahlungsorte: „City Bank Tottenham Court 
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Road Branch,“ ſowie vom Ausſteller mit einer Nothadreſſe: „im Falle 
bei Herrn W. 2. und Co. zu London” verfehen. | 

Der Wechjel wurde laut der von einem öffentlichen Notar aufge⸗ 
nommenen und ſowohl im Originale, als auch in deutſcher, beglaubter 
Ueberſetzung beigebrachten Proteſturkunde am 18. April 1867 bei dem 
Bezogenen, ſowie in der City Bank, Tottenham Court Road und dar- 
auf auch am 20. April 1867 bei dem Nothadreffaten präfentirt und im 
Mangel Zahlung proteftirt. 

: Da nad) der ADWO. Art. 41 und 62 zur Sicherung des Wechſel⸗ 
regreſſes die Präſentation und Proteſtation bei dem Bezogenen ſowohl, 
als auch bei dem Nothadreſſaten am zweiten Werktage nach dem Zahl⸗ 
ungstage erfolgt und nachgewieſen ſein muß, ſo würde nach Deutſchem 
Rechte der fragliche Wechſel allerdings präjudicitrt und ber Regreß des 
Klägers an den Beklagten, als Indoſſanten, verloren ſein. 

Allein der Wechſel war in London zahlbar, und es richtet ſich daher 
nad Art. 86 der DWO. die Form der zur Ausübung oder Grhaltung 
des Wechſelrechts vorzunehmenden Handlungen nad den in England 
geltenden Geſetzen und Rechtsgrundſätzen. 

Auch iſt es unzweifelhaft, daß unter den Begriff der in Art. 86 
der DWD. erwähnten „Formen“ diejenigen Vorfchriften gehören, welche 
in England über die Nothwendigkeit, Ort und Zeit der Peäjentation 
und Protejterhebung gelten. 

Borchardt, die ADWO. zu Art. 86. Zuf. 588 ©. 393 ed. IV. 

Nah englischen Wechſelrechte beftehen aber drei Refpecttage und 
zwar in der Weije, daß die Reſpeettage nicht facultativ für den Präfen- 
tanten find, fo daß aljo erft am dritten Tage nad) dem im Wechjelbriefe 
angegebenen Berfalltage von dem Mechjelverpflichteten Zahlung ver- 
langt und in deren Ermangelung Proteſt erhoben werden darf. Das 
Geſetz, wodurch dies vorgeſchrieben, ift in 
Treitſchke's Enchelopäbte der Wechſelrechte und Wechſelgeſete vooe 

Präſentat zur Zahlung $. 9 ©. 160 
abgedrudt, und auch 
Borchardt a. a. D. ©. 395 Anmerf. 470 ed. IV. 
beftätigt, daß ein in London am dritten oder vierten Tage aufgenommener 
Proteſt nach: engliichem Rechte ala — — en fei. 
. Man vergleiche auch 
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Archiv für Wechſelrecht Bd. IX. S. 216, 

Archiv von Sarwey Bd. I. ©. 513, 

Storys englilches und nordamerifanifches Wechſelrecht, bearbeitet 

von Treitſchke $. 177 nota W. W. S. 9. 

Hiernach ift aljo in vorliegenden Falle, wie aud) beide vorige Sms 
ſtanzen übereinſtimmend angenommen haben, der bei dem Bezogenen 
und, in dem bon ihm angegebenen Zahlungsorte am 18. April 18367 
als am dritten Tage nah Verfall, aufgenommene Proteſt unbedenklich 
für rechtzeitig anzuerkennen. 

Hinfichtlich der Rechtzeitigfeit ber Präſentation und Proteftation 
bes in. Rede ftehenden Wechſels bei dem Nothadreſſaten, welche erſt am 
20, April 1867, aljo am fünften Tage nad) der im Wechſel angegebe- 
nen Verfallzeit erfolgte, hat aber der Kläger auf eine in einem Driginal- 
abdrude und in beglaubter Ueberſetzung beigebrachte Parlamentsaete vom 
13, Auguft 1836 al3 Monument fi bezogen. Darin ift beftimmt, daf 
ein mit einer Nothadreffe verfehener Wechſel dem Nothadreffaten, erſt 
am Tage, welcher demjenigen Tage folgt, an welchem folcher Wechſel 
zahlbar wird, und, wenn diejer Tag auf einen Sonn- oder Feiertag, 
namentlich den Charfreitag fällt, an dem darauf folgenden Werktage 
präfentirt und im Falle der Ablehnung der Intervention proteftirt zu 
werden brauche. Berüdjichtigt man die nad) engliichem Rechte gelten- 
den drei Nejpecttage, ſowie daß dadurch die Zahlbarfeit des Wechſels 
um drei Tage nach dem im Wechſel angegebenen Verfalltage hinausge: 
ſchoben wird, aljo die Zahlbarkeit des Wechſels erft mit Ablauf der drei 
Reſpecttage eintritt, 

Story a. a. O. 8. 334 nota t und 8. 355 ©. 187, 
jo exicheint es unzweifelhaft, daß die Präfentation und Proteftation des 
fraglichen Wechſels am 20. April 1867, da der 19. April 1867 Char- 
freitag war, rechtzeitig erfolgte. Dies beftätigt nicht blos die ald Mo— 
nument beigebrachte Barlamentsacte, ſondern aud die Wechjelrecht3- 
lehrer, 3. B. 

Borhardta.a.d. zu Art. 62 ©. 236 nota 234° ed. IV. 
welcher nach engliichem Rechte den Zahlungstag ebenfalls auf den drit- 
ten Reſpeettag Test und die Bräjentation und Proteitation bei dem 
Nothadreffaten am darauf folgenden, nächiten Werktage für zuläffig und 
rechtzeitig erachtet unter Berufung auf ein 
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Erkenntniß des Ober- Trib. zu Berlin im Archive bon Strielfork 
Bd. XXIV. ©. 288. 

Es kann auch nicht etwa der Zweifel aufgeworfen werben, daß der 
in obenerwähnter Parlamentsacte gedachte Protefttag von dem im 
Wechſelbriefe angegebenen Verfalltage an gerechnet werden müffe, alfo 
im vorliegenden Falle auf den 16. April 1867 zu fegen geweſen wäre. 
Denn an die Nothadrefje kann begreiflicher Weije erft nad) der Präfen: 
tation und Proteftation bei dem Bezogenen gegangen werben. Iſt nur 
nach englifchem Rechte in Folge der drei Refpecttage dies erft am dritten 
Tage nad) Verfall zuläffig, fo verfteht es ſich, daß zu diefer Zeit auch 
der Wechſel erft fällig wird, und deshalb dem Nothadrefjaten erft am 
nächſten, darauf folgenden Werktage präfentirt zu werden braudt und 
bei ihm proteftirt werden kann 

Am Grunde beftreitet dies Alles auch der Verfaffer des erften Er⸗ 
fenntnifje3 gar nicht, nur glaubt derjelbe, daß durch den Abdrud der 
erwähnten Parlamentsacte und deren Ueberſetzung wegen der ihr feh- 
lenden officiellen Beglaubigung das englifche Recht, und daß ſelbiges 
noch jetzt gelte, nicht liquid geſtellt ſei. 

Dieſe Bedenken, welche in der erſten Inſtanz zur Zurückweiſung 
der erhobenen Klage geführt haben, vermag jedoch das DAG®. in Ueber- 
einftimmung mit der zweiten Inſtanz nicht zu theilen. 

Denn erftlich bedarf e8, mas den legten Punkt betrifft, ficherlich 
keines bejonderen Nachmweifes, daß ein einmal gegebenes Geſetz noch be- 
ftehe, d. h. nicht wieder aufgehoben worden ſei. Sodann enthält die 
Urkunde von Seiten defjelben öffentlichen Notars, welcher den Proteſt 
aufgenommen hat, wenigſtens die Beftätigung, daß der beigebrachte Ab- 
drud don der Königl. Druderei von ihm ausgewirkt worden ſei. Auch 
ergiebt fich dafjelbe nad dem Abdrude ſelbſt. Es erjcheint daher im 
Grunde nicht zweifelhaft, daß jener Abdrud wirklich ein Theil der 
officiellen Gefegfammlung ift. Ferner beftätigen auch die oben ange: 
führten Schriftfteller, fotwie der im zweiten Erkenntniſſe citirte 

Kletke, Enchelopädie des gefammten europäischen Wechfelrecht3 Bd. J. 
S. 717, 

den obenangeführten Inhalt jener Parlamentsacte. Nimmt man end- 

lich Hierzu noch die Ertvägung, daß e3, wenn auch an ſich die Präfum- 

tion, welche für die Legalität der von einem öffentlichen Notar aufge: 
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nommenen Protefturfunde ftreitet, für die Nechtzeitigfeit der Proteftauf- 
nahme nicht angezogen werden kann, in dem bier vorliegenden Falle 
doch, da auf dem Wedhfel verichievene Giros an englifche Häufer ſich be- 
finden, welche letzteren vorausſetzlich Rembours leiften mußten und ge- 
leiftet haben, mindeftens als fehr unmwahrjcheinlich bezeichnet werden: 
muß, daß die für den Proteft bei dem Notbadreffaten vorgeichriebene 
Zeitfrift nicht beobachtet worden jei, jo nelangt man allerdings mit der 
zweiten Inftanz dazu, auch diefen Punkt zu Gunften des Klägers zu 
enticheiden, d. h. die Präjentation und Protefterhebung jowohl bei dem 
Bezogenen, als auch bei dem Nothadrefjaten für rechtzeitig bewirkt zu 
erachten. 


27. 


Wechſelprozeß gegen den Cridar aus einem nad Er: 
dffnung des Creditweſens ausgeftellten Wedel. 


II. Sen.-Erf. vom 25. Juni 1868 no. 443 436. 


Der Eoncurd zu des Beflagten Vermögen ift am 3. Mai 1865 
eröffnet worden und dermalen noch nicht beendigt. Demnach iſt die 
dermalen in Frage befangene Wechlelverbinblichfeit, da der Wechſel erft 
am 15. December 1866 ausgeftellt worden, während des Laufes des 
Concurſes entftanden. Sowie nun ein Gemeinjchuldner während der 
Eoncursverhandlung Vermögen erwerben kann, jo fann er auch Ver: 
pflichtungen übernehmen und wegen ber lektern rechtlich belangt werden. 
Eine Berweifung der während des Concurjes gegen den Gemeinjchuld- 
ner entftandenen Anfprüche an die Concursmaffe ift begreiflicher Weife 
wegen der entgegenftehenden Rechte der Concursgläubiger unthunlich, 
vielmehr müſſen derartige Gläubiger mit dem ſich begnügen, was ihr 
Schuldner während des Concurjed etwa erworben bat und von den 
Eoncurdgläubigern nicht beanfprucht worden ift. Daraus folgt un= 
mittelbar , daß wegen jolcher im Laufe des Concurſes neuentjtandener 
Forderungen auch während des Goncurfes die Erecution gegen den Ge— 
meinſchuldner geſucht und vollftredt werden fann. Auf Wechſel mithin, 
welche während des Concurſes ausgeftellt worden, find die beichränfen- 
den Vorfchriften in $. 20 des Gejeges über den Schuldarreft > den 
Mechielprogek vom 7. Zuni 1849 nicht anwendbar. 
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Zeitſchr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F-Bd. XVI. ©. 282. 2 
Der Zuſatz des vorigen Erkenntniſſes, daß die Execution gegen den Be⸗ 
Hagten bis nad) Beendigung des gedachten Creditweſens außzufegen jei; 
war fonach wiederum hinwegzunehmen und Beflagter, weil bie Berufs 
ung des Klägers ausſchließlich gegen dieſen Punkt gerichtet war, zur 
Erſtattung der Hägerifchen Appellationstoften zu verurtbeilen. 
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32. 

Condiction der Gegenleiſtung im Fall eingetretener 
Unmöglichkeit der Vertragserfüllung durch Verſchuld— 
ung. — BGB. $$. 1547 jet. 1013, 721, 761. 

II. Sen.-Erf. vom 27. März 1868 no. 20020. 

Das BGB. beftimmt in $. 1013 zunäcft im Allgemeinen,; daß 
die Vorfehriften über die Erlöſchung der Forderungen tvegen Unmög- 
lichteit der Leiftung auch auf Forderungen aus zweiſeitigen Berträgen 
Anwendung zu leiden haben, und jchreibt hiernächſt weiter vor, daß 
Derjenige, bei welchem die Unmöglichkeit der Leiftung ‚eingetreten ift, 
die Gegenleiftung nur dann verlangen, und, falls er fie bereit3 empfan- 
gen, nur dann behalten könne, wenn nad) den Vorſchriften in. $. 866 
bis 870 der Zufall von dem Anderen zu tragen fei, in anberen Fällen 
dagegen auf die Gegenleiftung feinen Anſpruch babe: und biejelbe, ſo⸗ 
weit er fie empfangen, zurüderftatten müſſe. 

Wie ſchon der Wortlaut der angezogenen. Geſetzesvorſchrift an bie 
Hand giebt, auch aus deren Stellung in dem Syiteme des Geſetzbuchs 
erhellt, ſpricht dieſelbe allerdings zunächſt von demjenigen Falle, wenn 
die Unmöglichleit der Leiftung durch einen Zufall bedingt ericheint. Es 
folgt jedoch ſchon aus der Natur der Sache, daß dieſelbe ebenfo und in 
noch höherem Grade dann zu gelten bat, menn die, Unmöglichkeit der 
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Gegenleiftung auf einer Verſchuldung des zu jelbiger an- fich. verpflich- 
teten Empfängers der Gegenleiſtung beruht. Dem ſteht auch. die Be— 
ſtimmung in 8. 721 des gedachten Geſetzbuchs keineswegs entgegen. 
Denn, wenn hier der Geſetzgeber vorſchreibt, daß, dafern die Erfüllung 
einer Forderung durch eine Verſchuldung des Verpflichteten ganz oder 
theilweiſe unmöglich geworden jei, die Verbindlichkeit deſſelben deſſen— 
ungeachtet fortbeſtehe und der Berechtigte Schadenerſatz fordern könne, 
ſo hat damit augenſcheinlich nicht Demjenigen, welchem die Verſchuld— 
ung: zur Laſt fällt, das Befugniß, das Obligationsverhältniß als fort- 
beitehend für fich geltend zu machen, ſondern lediglich dem Gegentbeile 
das Recht eingeräumt werden jollen, dann, wenn ex in dem Rüdtritte 
bon dem Bertrage und in der Nüdforderung des darauf Geleiſteten 
einen entſprechenden Erſatz des ihm zugefügten Schadens nicht finden 
follte, entiveder auf Naturalerfüllung zu Hagen und folchergeftalt die 
Ermittelung der zu gewährenden Entichädigung dem Executionsſtadium 
vorzubehalten, oder twegen des ihm burch die culpa des Anderen zuge: 
fügten Nachtheils jofort Schadenerfas zu fordern. Das Geſetz jagt 
daher auch nicht, daß das gegenfeitige Obligationsverhältniß fortbeſtehe, 
fondern es bejtimmt nur, daß der durch die Verfchuldung des Verpflich- 
teten berbeigeführten Unmöglichkeit der Contractserfüllung ungeadtet, 
„deſſen Verbindlichkeit” als fortbeftehend anzufehen ſei. Es fchreibt 
fomit nicht8 Anderes vor, als daß der Schuldner feinerfeitS dadurch, 
daß er die Erfüllung ver ihn treffenden Leiftung unmöglich macht, fidh 
ſelbſt von feiner desfallfigen Verbindlichkeit nicht befreie und hebt ſomit 
nur den im gemeinen Rechte geltenden Sat, daß, weil die Obligation, 
jobald die Unmöglichkeit der Erfüllung eintritt, erliſcht, aud der 
Schuldner von der Verbindlichkeit, dieſelbe zu vertreten, frei werde und 
nur zu dem Erſatze des etwa entjtandenen Schadens angehalten werden 
könne, für den Fall, daß der Eintritt der Unmöglichleit durch defjen 
Schuld herbeigeführt worden ift, auf. 

Auch der von der erſten Inſtanz zur Vertheidigung ihrer gegen= 
theiligen Anficht angezogene Commentar zum BGB. ſpricht an der an- 
gezogenen Stelle (Bd. LI. S. 45 zu $. 721) nur von dem dem Berech— 
tigten wahlweiſe zuftehenden Befugnifie, entweder Gontractserfüllung, 
ober Schadenerjat zu fordern und gedenkt des Falles, wenn derjelbe 
meder das Eine nod; das Andere zu fordern, fondern in Folge der ein- 
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getvetenen Unmöglichkeit der Gegenleiftung nunmehr auch ſeinerſeits 
von dem PVertrage zurückgetreten gemeint fein follte, nicht beſonders 
indem jedoch das Geſetz demfelben das Befugniß einräumt, anſtatt der 
Eontractserfüllung ohne Weiteres auf Schadenerfat zu klagen, jo folgt 
ſchon Hieraus im Hinblide auf den in $. 761 des mehrermähnten Ges 
ſetzbuchs aufgeftellten allgemeinen Sat, daß daſſelbe dem Berechtigten 
das Recht, in einem Falle der bier vorliegenden Art nunmehr auch 
feinerfeitS von dem Vertrage zurüdzutreten, nicht abfpricht. Will daher 
der Berechtigte in einem folchen Falle von der ihm in $. 721 einge 
räumten Berechtigung feinen Gebrauch machen, fo fteht ihm dies un⸗ 
zweifelhaft frei, und er kann foldenfall3 ſowohl in Gemäßheit der 
Eingangs gedachten Vorfchrift in $. 1013 des BGB.3 auf Rüdgabe 
bes bereit3 Gemwährten, als auch nad} $. 721 ohne Weiteres auf Schas 
denerfas Hagen. Die auf jener Geſetzesvorſchrift beruhende Klage 
bildet fomit, wie auch bereit3 an einer anderen Stelle des gedachten 
Commentars (Bd. II. S. 367 zu $. 1547) ausdrücklich bemerkt worden 
ift, einen in dem Gejete felbft vorhergefehenen, und namentlich hervor: 
gehobenen Fall der Rüdforderung wegen Mangel jeden Grundes. 


33. 


Gondiction einer in vorausgeſetzter, jedoch nicht erfolg: 
ter Darleihbung auggeftellten Schuldverſchreibung. — 
BGB. $. 1548 jet. 981. 


I. Sen.-Erl. vom 27. März 1868 no. 190/196. 


Man erachtet es nach Beklagtens Zugeftändniffen nicht zweifelhaft, 
daß, wenn Klägerin das Relatum ſchwört, durch den Inhalt der Klag- 
beifuge B ſoviel dargethan ift, dak ſich die Schuldurfunde über 800 
Thaler, möge fie gültig gemwefen fein oder nicht, erledigt hat, und eben- 
fomwenig bedurfte es einer ausdrüdlihen Erwähnung der Tebteren bei 
dem Bertrage vom 20. November 1866, um der Klägerin das Recht 
auf Rüdgabe jener Urkunde zu fihern. Iſt nämlich der Zweck derjelben 
nad Höhe von 490 Thalern durch Zahlung, im Uebrigen aber durch 
die au jenem Bertrage und fonft erhellenden Vorgänge erledigt, fo 
ſteht der Mlägerin nad) dem Principe der $. 1548 (vergl. auch $. 981) 
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des BGB.'s die Condiction jener interimiftiichen Schulbverichreibung 
‚zu, und es war daher Bellagter in deren Rückgabe zu verurtheilen. 


34. 


Stillihweigende Genehmigung eines bon einer Che: - 
frau in eigenem Namen abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäfts 
Seiten des Ehemanned. — BO». ss. 1638, 98, 789 flg. 


TI. Sen.-Erf. vom 30. April 1868 no. 283/266. 


Die Beklagte hat die Nichtigkeit der, in der Natur der Sache 
liegenden und auch durch die Vorſchrift in HH. 789, 790 des BGB.'s, 
vergl. Commentar Bd. II. ©. 85, | 
beftätigten Anficht nicht verfannt, daß Derjenige, welcher einen Vertrag 
mündlich oder jchriftlich abgeichloffen hat, ohne zu erfennen zu geben, 
daß er in Stellvergretung eines Dritten handeln wolle, aus diejem 
Vertrage in eigner Perjon verpflichtet werde, e8 müßte denn jein, daß 
der vorhandene Wille, für einen Dritten zu contrahiren, dem Mitcon- 
trahenten auf andere Weiſe, als durch ausdrüdliche Erklärung, befannt 
geivefen wäre. Ihre Argumentation geht vielmehr im Wejentlichen 
dahin, daß fie zu einer in ihrem Namen von ihr erfolgten Bejtellung 
der Zuftimmung ihres Ehemannes bedurft habe, und daß ein von ihr 
in eigenem Namen mit den Klägern abgeichlojjener Kaufvertrag der 
rechtlichen Gültigkeit entbehren würde, wenn der Ehemann bei der Er- 
theilung jeines Conſenſes nicht einen ſolchen, jondern nur einen, in 
feinem Namen von ihr abgejchlofjenen Kaufvertrag im Sinne gehabt. 
Die Klägerin ift ferner der Meinung, e8 müffe, weil ihr Ehemann der 
Inhaber des Handelsgejchäftes geweſen, präjumirt werden, daß fein 
Wille nur auf die Genehmigung eines in jeinem Namen abgeichloffenen 
Vertrages gerichtet gewwejen, und die Kläger hätten daher anzuführen 
und nachzuweiſen gehabt, daß ihr Ehemann jeine Zuftimmung jpeciell 
dazu ertheilt habe, daß fie die fraglichen Waaren in ihrem Namen ge- 
fauft, oder doch mindeftens, daß ihm befannt geweſen, daß die Beftell- 
ung in dieſer Maaße erfolgt fei. Nun mag wohl zugegeben werben, 
daß bei den in der Klage zu lejenden Angaben über die vor jeder einzel- 
nen Beitellung erklärte ehemännliche Genehmigung dieje Specialität 
bermißt werden fann. Defjenohnerachtet aber erjcheint die erfannte 
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Verurtheilung der Beklagten hinlänglich gerechtfertigt. PR 
die Inhaberin des betreffenden Hanvelsgeichäftes geweſen, ſo würde ſie 
bei den zum Betriebe des letzteren dienenden Maareneinfäufen nad 
Art. 8 des DHGB.'S der ehemännlichen Zuftimmung gar nicht bedurft 
haben. War aber der Beklagten Ehemann. der Inhaber dieſes Ge- 
ſchäfts und überließ ex feiner, Ehefrau den Wanreneinfauf und die hier 
zu nöthigen Beftellungen zu bejorgen, jo muß. er, ‚diejelben auch im, der 
Meife, wie fie von der Beklagten ausgeführt worden find, als vechts- 
gültig anerkennen und weder diefe jelbft noch ihr Ehemann dürfen, ohne 
ſich der replica doli auszufegen, die Rechtsbeſtändigkeit eines Kaufes, 
welchen die Beklagte mit dritten Berfonen in ihrem Namen abgejchlof 
fen hat, deshalb beftreiten, weil es nicht in ihrer, dem Verkäufer unbe— 
fannt gebliebenen Abficht gelegen, eine ſolche Beſtellung zu machen oder 
bez. gützuheißen. Hinzu fommt, daß nad den Zugeftändnifjen der 
Beklagten p. 1. c. 3 die gelieferten Waaren mit an die Bellagte adtej- 
firten Rechnungen abgefendet und von der Beklagten in Empfang ge— 
nommen worden find, und, daß nad) der Anmerkung zum 7: und bei. 
2. Einl.-PBunft auch für eingeräumt erachtet werden muß, daß deren 
Ehemann von der Ablieferung und den an feine Ehefrau als Käuferin 
geftellten Preisnoten Kenntniß erlangt, die gelieferte Waare aber nicht 
remittirt, fondern behalten hat. 

In diefem Verhalten liegt um fo gemwiffer eine thatfächliche Bench: 
migung der von der Bellagten in ihrem Namen abgeſchloſſenen Kauf: 
verträge, als der Ehemann fich den Klägern gegenüber gar nicht für 
berechtigt erachten Fonnte, die feiner Frau gelieferten Waaren, ohne Be 
nachrichtigung und Genehmigung der Abjender, als ihm gelieferte’ a 
behandeln. 
| 35. . 
Inwieweit befreit die Beſtimmung ‚in 8. 1655 des 
BGB.s die Ehefrau, welche aus des Ehemannes Con⸗ 
eurs Einbringen zurückfordert, vom Beweiſe ‚der 

Illation? 
II. Sen.=Erf, vom 18. Febr. 1868 no. 47/68. 


Durch $. 1655 des BGB.'s ift zwar der Sat ausgeſprochen wor⸗ 
ben, daß ed, damit dem Chemanne die Berechtigung erwachſe, die ihm 
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als Nießbrauchsberechtigten hinſichtlich des Vermögens ber Ehefrau 
kraft des Geſetzes zuſtehenden Befugniſſe auszuüben, nicht noch eines 
beſonderen Aetes, durch welchen die bei ſolchem Rießbrauche in Betracht 
lommenden Vermögensobjecte dem Ehemanne übergeben, beziehentlich 
von ihm in eigentlichen Beſitz oder in Rechtsbeſitz genommen würden, 
(einer ſogenannten constitutio oder illatio dotis) bedürfe. Keineswegs 
aber iſt durch die angezogene geſetzliche Beſtimmung eine Fiction oder 
auch nur eine Rechtsvermuthung dahin aufgeſtellt worden, daß die 
Thatſache der Innehabung beziehentlich des Rechtsbeſitzes an den 
Gegenftänden des eheweiblichen Vermögens, ſoweit diejelbe Behufs der 
Ausübung des Nießbrauchsrechts Seiten des Ehemannes eingetreten 
ſein muß, auch wirklich eingetreten fei, ſofern nur überhaupt bie 
Eriftenz des ehemweiblichen Vermögens dargethan worden. Hätte eine 
ſolche den natürlihen Berhältniffen entgegentretende Annahme 
ſanctionirt werden follen, jo hätte dies nad; befannten allgemeinen, 
auch durch das BGB. nicht beichränften Grundfägen ($. 22 und 23) 
durch eine ausprüdliche Verfügung zu gefchehen gehabt — melde eben 
in der bier fraglichen Richtung zu vermiffen ift. Auch aus den die 
angezogene Baragraphe betreffenden Motiven läßt fi eine jo ausge— 
dehnte Bedeutung, wie die Liquidantin angenommen wiſſen will, nicht 
berleiten. Wenn an ber von Legterer Bl. in Bezug genommenen 
Stelle, 

Siebenhaar, Commentar ꝛc. zu $. 1655 Bd. III. ©. 51, 

gejagt worden ift: e8 brauche die Ehefrau, wenn fie zu ihrem Vermögen 
gehörige Gegenjtände zurüdfordere, nur darauf, daß diefelben vorhan— 
den geweſen feien, fich zu beziehen, fo ift hierbei auf den Bulammen- 
bang. auch diejes Theiles der Motiven mit der entiprechenden Para- 
graphe jelbft und mit demjenigen, was unmittelbar Hinter dieſem Satze 
binfichtlich der für den Ehemann in Fällen der fraglichen Art fich 
ergebenden. Beweislaft gefagt worben ift, ſowie darauf zu achten, daß 
die. Motiven ausdrücklich die Zurüdforderung von. Einbringenögegen- 
ftänden beſprechen. Hiernach folgt etwas Weitere nicht, ald daß, wie 
übrigens auch die. weitere Ausführung im angezogenen Kommentar 
Bd. IH. ©. 52 erfennen läßt, die zurüdfordernde Ehefrau vom Beweiſe 
der obengedachten fürmlichen constitutio oder illatio. dotis — ber 
Regel nach — befreit jet, nicht aber folgt, daß diejelbe hinfichtlich der 
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Rüdgewährung: von Gegenſtänden, welche überhaupt nicht gedacht 
werden kann, wenn nicht vorher die Thatſache eingetreten tft; daß die 
Gegenſtände — als. Species oder. in gleicher Gattung und Menge — 
in die Innehabung des Chemannes gelangt wären „fi der Anführung 
und beziehentlich der Nachweiſung dieſer thatſächlichen Momente, aus 
welcher: zu'entnehmen, daß die Vermögensobjecte- beim. Ehemanne: bor- 
banden geweſen feien, enthoben erachten dürfe. 

&3 kann ſich daher die Liquidantin in: alle Wege nicht beſchwert 
erachten, wenn die vorige Inſtanz davon ausgegangen iſt, daß im 
gegenwärtigen Falle, wo es ſich um Rückgewährung von- theils in 
Werthspapieren, theils in Forderungen, theils in baarem Gelde be— 
ſtehenden Vermögenstheilen handelt, die Liquidantin den von ihr zu 
erbringenden Nachweis darauf zu richten haben werde, daß ihr Ehe— 
mann in die Innehabung der Gelder bez. der Werthspapiere gelangt 
ſei, und was die Forderungen anlangt, dieſelben eingehoben habe, 
oder daß der Ehemann die fraglichen Vermögensbeſtände ſonſtwie un 
jeinen Nuten verwendet habe. 


36. 


Die von inferirten Sorderungen bis zu Trennung der 

Ehe fällig werdenden Vertragszinjen ijt nur der Ehe— 

mann einzubeben beredtigt. — BOB. $. 1655 jet. 674, 
II. Sen.-Erf. vom 12. März; 1868 no. 137/137. 

Die Entjcheidung der gegenwärtigen Rechtsjache hängt lediglich 
noch von Beantwortung der Frage ab, ob eine Ehefrau nad, Aufheb- 
ung der Ehe vertragsmäßige Zinfen einer zu ihrem Einbringen gehörig 
getveienen Forderung, welche auf die Zeit vor Aufhebung der Ehe rüd- 
ftändig find, von dem Schuldner ihrerſeits einzuflagen befugt je... Die 
erite Inſtanz hat dieſe ‚Frage verneint, die zweite Inſtanz Dagegen ſolche 
bejaht. Wenn nun das DAS. der Anficht der erjten Inſtanz beitreten 
zu müſſen geglaubt hat, jo beruht dies auf folgenden Erwägungen: 

E3 unterliegt feinem Zweifel, daß der Ehemann als gejeglicher 
Niepbraucher des eheweiblichen Bermögens während der Dauer der 
Ehe die vertragsmäßigen Zinjen der zum Einbringen der Ehefrau ger 
börigen Forderungen ſeinerſeits zu beanfpruchen bat und daß ihm auf 
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diefe Zinfen, felbft wenn fie erft nad) Trennung der Ehe fällig geworden, 
immer nod nad) Verhältniß der Zeitdauer feines Rechts, alfo infoweit 
ein Anjpruch zufteht, als ſolche während der Ehe erwachſen. 

Bol. $. 76 des BGB.'s. 
Es ift ferner ebenfo unbeftritten, daß während der Dauer der Ehe der 
Ehemann kraft feines gejeglichen Nießbrauchsrechts dergleichen Zinſen 
jeinerjeitö und ziwar ohne Goncurrenz der Ehefrau, indem die Einwillig— 
ung der legteren nach $. 1677 des BGB.'s nur zur Erhebung und Ein= 
flagung der Stammforderung nothwendig ift, gemwiffermaßen als 
Gejfionar, 

vgl. $. 625 de3 angez. Geſetzbuchs, 
erheben und beziehentlich einflagen darf und daß blos er, nicht die 
Ehefrau, zur Einhebung, beziehentlich Einklagung befugt ericheint. 

Nun erlischt zwar allerdings nad $. 1687 des nämlichen Gefeg- 
buch8 das Recht des Chemannes zum Nießbrauche an dem eheweiblichen 
Vermögen mit Beendigung der Ehe. Allein hieraus folgt nicht, wie 
die vorige Injtanz angenommen hat, daß von diefem Zeitpunkte an die 
während des Beftehens der Ehe erivachjenen vertragsmäßigen Zinfen 
der inferixten Capitale nunmehr von der Ehefrau eingehoben und ein: 
geklagt werden Fünnten, und daß der Chemann fich lediglid an die 
legtere zu halten hätte. Denn indem das chemännliche Nießbrauchs— 
recht erlöfcht, hört dafjelbe nur für die Zukunft auf, keineswegs geben 
mit deſſen Erlöjchen für den Chemann aud diejenigen Rechte und An— 
jprüche verloren, weldye er auf Grund bejjelben vor und bis zu dem 
Erlöjchen bereits erworben gehabt. Handelt e3 fi) daher um vertrags- 
mäßige Zinjen von inferirten Forderungen der Ehefrau, welche 
während der Che aufgelaufen, jo muß beim Fehlen einer das Gegentheil 
bejagenden gejeglichen Bejtimmung der Ehemann, da er während der 
Ehe jothane Zinjen von dem Schuldner feinerjeits einzuziehen berechtigt 
gewejen jein würde, ein Gleiches unter Berufung darauf, daß die be 
treffenden Zinjen während der Dauer des Nießbrauchs erwachſen und 
aljo ihm gebühren, auch noch nach Beendigung der Ehe zu thun befugt 
jein. Ja 08 hat jogar — weil ein Gleiches während der Ehe der Fall 
war — eben nur der Ehemann, nicht auch ohne des letzteren Einwillig— 
ung die Ehefrau als zur Einhebung befugt zu gelten. Dies Alles 
umfomehr, als aud die weitere Bemerkung der vorigen Inſtanz, der 

Aunalen, Reue Folge Br. V. 15 
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Anſpruch auf die Zinjen bilde ein Aecefjorium des der Ehefrau zuftehen: 
‚den Anſpruchs auf die Stammforderung, nicht für durchfchlagend und 
fo ſchlechthin richtig gehalten werden mag. Denn $. 674 des BGB.'8 
disponirt ausdrüdlich, daß, wenn die Verbindlichkeit; zur Entrichtung 
von Binjen auf Vertrag oder lestem Willen oder rechtsfräftiger Ent- 
ſcheidung beruhe, ſolche als jelbitftändige Forderung neben der Haupt- 
forderung beftehe und mit einer bejonderen Klage geltend gemacht 
werden fünne, und es ijt daher rechtlich ſehr wohl denkbar und voll- 
ftändig zuläjfig, daß nad) Trennung der Ehe die Ehefrau wegen der 
Stammforderung, der Ehemann wegen der davon rüdjtändigen Zinſen 
gegen den Schuldner klagend auftritt. 


Nun fönnte ziwar noch die Frage aufgeworfen werben, ob nicht, 
wenn die Ehefrau nad Trennung der Che während der Dauer der 
legteren erwachſene Zinſen inferirter Capitale ihrerfeitS von dem 
Schuldner einklagt, defjen Einwand, nicht die Klägerin, jondern deren 
früherer Ehemann babe die geforderten Zinjen zu beanſpruchen, als 
eine unbeachtliche fogenannte exceptio de jure tertii ſich darftelle. 
Allein diefe Frage ift zu verneinen. Denn fteht einmal dem Chemanne 
ein Recht auf dieje Zinjen zu, jo würde der Schuldner durch deren 
Zahlung an die Ehefrau nicht liberirt werden, ſondern Gefahr laufen, 
folche an den Ehemann nochmals zahlen zu müfjen. Es muß ihm 
daher auch das Necht zuftehen, fich gegen die Klage ver Ehefrau durch 
die Einvede, daß die leßtere zur Klaganftellung nicht legitimirt jei, zu 
ſchützen. 





37. 
Interpretation letzter Willen —BGB.$$. 2155,2158,2159. 
I. Sen.-Erf. vom 30. April 1868 no. 268/268. 


Wenn die Beklagte immer wieder auf die Vorjchrift der 88. 2158, 
2159 des BGB. S Bezug nimmt, jo ift ſchwer begreiflich, wie damit 
eine Interpretation widerlegt werden joll, welche auf dem $. 2155 des 
BGB.S beruht, und zu ihrer Rechtfertigung feiner weiteren Interpreta- 
tionsmittel, alſo auch nicht der in $. 2158 angegebenen bevarf. 
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38. 


Der Klage auf Erklärung wegen Anerkennung eines 

Teftamentes fteht die Bejtimmung in $. 2265 de3 BGB.'s 

wegen der Deliberationsfrijt in Bezug auf den Antritt 

der Erbihaft nicht entgegen — BGB. $$. 2253, 2615. 
"U. Sen.-Erf. vom 3. März 1868 no. 105/111. 


Allerdings gebührt nah $. 2265 des BGB.s, dafern der 
Erblajjer eine Frift für die Antretung nicht beftimmt hat, dem Erben 
zur Erklärung darüber, ob er die Erbichaft anzutreten gemeint fei oder 
nicht, in der Regel die Frift eines Jahres von der Zeit an gerechnet, 
wo er von dem Anfalle Kenntniß erlangt. Allein darauf, daß ſich 
Beklagte über den Erbichaftsantritt erkläre, ift die vorliegende Klage 
auch gar nicht gerichtet ; vielmehr hat Klägerin darin nur verlangt, daß 
Beklagte das väterliche Teftament anerfenne und in deflen Folge ihre, 
der Klägerin Eintragung in das Grund= und Hypothefenbud; ald Be- . 
fiterin des zum väterlichen Nachlaffe gehörigen Hausgrundftüds ge- 
ihehen lafje. Daß aber der Erbe zur Erklärung über die Anerfennung 
eines vorhandenen Teſtaments ebenfalls die Frift von einem Jahre 
babe, befagt das BGB. nicht und läßt fich namentlidy aus der Vorſchrift 
in $. 2265 jchon um deswillen keineswegs folgern, weil das nurange- 
zogene Geſetzbuch in $. 2253 die ausdrüdliche Beftimmung enthält, daß 
aus der Anerkennung des legten Willens, unter welchem Ausdrude 
bier, wie bei deſſen Allgemeinheit anzunehmen und worauf auch eine 
Vergleihung mit der im $. 2615 gebraudten Sprachweiſe hindeutet, 
eine Anerkennung nicht nur des thatfächlichen Beſtehens, jondern aud) 
der Nechtögültigfeit zu verftehen ift, an ſich eine Antretung der Erb- 
Schaft nicht abgeleitet werden könne. Ya felbit wenn man bierunter 
einer anderen, alfo der Anficht fein wollte, daß der Erbe zur Erklärung 
über die Anerkennung des vorhandenen Teſtaments die Frijt von 
Einem Jahre ebenfall3 beanipruchen dürfe, würde in dem vorliegenden 
Falle für die Beklagte etwas nicht geivonnen werden. Ganz zu ges 
ſchweigen nämlich, daß jeit der Publication des in Rede ſtehenden legten 
Willens inzwiſchen bereit3 eine längere Frift als die eines Jahres ab- 
gelaufen, jo hat fich die Bellagte über die Anerkennung dieſes legten 


15” 


228 Präjudizien. 


Willens und zwar längft vor Anftellung der Klage, in der That bereits 
ausgeſprochen, indem fie, wie auch in der Klage geltend gemacht worden, 
in dem BI. des Beil. = yasc., auf welches beide Theile fich bezogen, be— 
findlihen Schreiben ausdrüdlich erflärt hat: 

fie vermöge das ihr publicirte väterlihe Teftament mit Rüdficht auf 

die darin $. 2 getroffene Beitimmung nicht anzuerkennen. 
Denn nachdem die Beklagte auf dieſe Weije die rechtliche Gültigkeit des 
vorhandenen Teſtaments jchon ausdrüdlich beftritten, kann es feinem 
Zweifel unterliegen, daß für die Klägerin actio nata vorhanden mar, 
“und daß Bellagte in Folge der mwider fie erhobenen Klage nunmehr 
die Verpflichtung hatte, näher auszuführen, weshalb fie ein Recht zu 
haben vermeine, die Rechtsbejtändigfeit des beregten Teſtaments anzu= 
fechten, indem, hätte das BGB. dem Erben zur Erklärung über die 
Anerkennung des vorhandenen Tejtaments mwirflich die Frift von einem 
Jahre verjtattet, dies doch immer nur den Sinn haben würde, daß der 
Erbe innerhalb diejes Jahres eine Erklärung über die Anerkennung ab— 
. zugeben nicht genöthigt werden fünne, Teineswegs aber den, daß eine 

bon ihm vorher freiwillig abgegebene bezügliche Erklärung wirkungs— 
los ſei. 


39. 
Die Beſtimmung des $. 2563 des BGB.'s wegen Nichtig— 
feit der über die Erbſchaft eines beftimmten Dritten 
bei dejfen Lebzeiten geſchloſſenen Verträge trifft nidt 
den Fall, wenn Anwärter über ihr Rechtsverhältniß 
bei vem Tode des3.Fiduciars pacisciren. 


II, Sen.-Erf. vom 6. März 1868 no. 136/130 *), 


Der verftorbene J. hatte in feinem Teftamente verfügt, es folle 
die Summe von 400 Thalern bei Lebzeiten jeiner Ehefrau unfündbar 


*) Klägerin, ‚Enkelin des J., verlangte von Beklagten, den beiden 
anderen Enkelinnen deſſelben, Löſchung einer auf der Klägerin Grunbdftüd 
eingetragenen Hyhpothek wegen eines der Wittwe des J. zum Nießbrauch 
rejp. Verbrauch bejchiedenen, nad deren Tode den Parteien zufallenden 
Capitalreftes von 300 Thalern, auf Grund eines bei der Wittwe 5. Leb- 
zeiten angeblich getroffenen Abkommens, wonach ihr dieſes Capital von « 
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auf der von der Klägerin käuflich zu übernehmenden Wirthſchaft ſtehen 
bleiben, der Zinſengenuß davon ſeiner Ehefrau gebühren, derſelben 
auch freiſtehen, ſoviel als ſie zu ihrem Unterhalte brauche, vom Capitale 
zu verwenden, der bei ihrem Ableben noch vorhandene Ueberreſt aber 
zwiſchen ſeine Enkel zu gleichen Theilen getheilt werden. Es handelte 
ſich mithin in Betreff gedachter 400 Thaler um eine zu Gunſten der 
gegenwärtigen Parteien verfügte Vermächtnißanwartſchaft, welche nur 
inſofern beſchränkt war, als die Anwartſchaft ſich nur auf das be— 
ſchränkte, was die verw. J. bis zu ihrem Tode von dem Vermächtniß 
nicht zu ihrem Unterhalte verbrauchen werde. Die Enkelinnen des 
Teſtators erwarben daher die gedachte Anwartſchaft mit dem Tode des 
Erblaſſers und über die Rechte, welche ſie hiermit erlangten, konnten 
dieſelben unter einander von dem Zeitpunkte der Erwerbung ab gültiger 
Weiſe verfügen. Sie konnten demnach, und zwar auch noch bei Leb— 
zeiten der verw. J., mit vechtlicher Wirkung eine Vereinigung dahin 
unter einander treffen, daß von den erwähnten 400 Thalern bie 
Summe von 300 Thalern Seiten der Klägerin inne behalten werben 
folle, und e8 würde ein derartiges Abkommen nur dann ganz oder 
theilweis unausführbar geworden fein, wenn bei dem Ableben der 
verw. J von jenen 400 Thalern etwas überhaupt oder doch wenigſtens 
der Betrag von 300 Thalern nicht mehr vorhanden geweſen wäre. 

Die Grundſätze, welche über die rechtliche Ungültigfeit eines über 
die Erbfchaft eines Dritten bei deſſen Lebzeiten ohne feine Concurrenz 
abgeichlofjenen Vertrags gelten, finden ſonach auf den vorliegenden Fall 
überhaupt feine Anwendung, da hier eben nicht ein Vertrag über die 
Erbſchaft eines Dritten, jondern eine Vereinigung über die den Ver- 
mächtniganmwärtern aus der Anwartjchaft entfprungenen eigenen Rechte 

in Frage fommt. 


ihren Mitanwärtern überlafjen worden fei. Hinfichtlih eines Dritttheils 
wurde die Klage abgewiejen, da Klägerin ohne Mitwirkung der Beklagten 
die Löſchung erlangen könne, binfichtlich zweier Dritttheile dagegen auf 
das Delatum über das Abkommen erkannt. 
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40. 


Enterbung und Uebergehung — BGB. $$. 2600, 
2601, 2616. 


II, Sen.-Erf. vom 19. Nov. 1868 no. 800/816. 


Die Entjcheidung des vorliegenden Prozefies hängt von der inter: 
pretation des $. 2601 des BGB.'s und namentlich von der richtigen 
Beitimmung des Verhältnifjes des angegebenen $. zu dem vorhergehen- 
den $. 2600 ab. Bevor jedoch Hierauf übergegangen werden kann, iſt 
nachftehende allgemeine Bemerkung vorauszufchiden. | 

Der Ausdrud „übergehen“, welcher dem lateinijchen „„praeterire‘ 
entipricht, bat im gewöhnlichen Leben, in der Literatur und in der Ge— 
jetesiprache für das teftamentarifche Erbrecht die Bedeutung, „eine 
Perſon, welche vermöge des Gejees einen Anjpruc auf einen Theil der 
Erbichaft hat (pflichttheiläberechtigt) , in dem Teitamente weder zum 
Erben einjegen noch enterben.” Namentlich differirt die „Uebergehung” 
wefentlich von der „Nichterwähnung“, wie ſich am deutlichiten daraus 
ergiebt, daß von einer f. g. persona extranea, obſchon fie in dem 
Teftamente nicht erwähnt wird, ſich nicht jagen läßt, daß fie „über- 
gangen’ worden jei, und umgefehrt eine pflichttheilsberechtigte Perſon, 
obſchon fie in dem Teftamente erwähnt wird, deſſenungeachtet als über: 
gangen zu betrachten jein kann, z. B. wenn ein Vater in jeinem Tefta- 
mente fagte, er ſei in feiner Teftirfreiheit nicht mehr bejchränft, weil 
jein Sohn geftorben jei, der Sohn aber noch lebte und nur irriger 
Weiſe von dem Vater für todt gehalten würde. 

Geht man nad) diefer allgemeinen Vorbemerkung zu den $$. 2600 
und 2601 des BGB.'s über, jo handelt der $. 2600 von dem Falle, 
in welchem der Teftator das Pflichttheilsrecht zwar gekannt, dafjelbe 
jedoch für jeine letztwilligen Dispofitionen verlegt hat. mie Arten diejer 
Verlegung werden aufgeführt: 

1. die gänzliche oder theilweiſe Enterbung ohne geſellichen Grund, 

2. die Uebergehung, dieſes Wort in der oben angegebenen Bebdeut- 
ung gebraucht, 

3. die Hinterlaffung eines Wenigeren, als der Pflichttheil beträgt, 

4. die Enterbung aus einem unnadmeisbaren Grunde, oder aus 
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einem: Grunde, welcher durch die Verzeihung des Erblaſſers auf- 
gehört hat, die.Eigenichaft eines gejeglichen Enterbungsgrundes 
zu haben. 

In. allen diefen Fällen kann der Pflichttheilsberechtigte das Teftament 

nur inſoweit anfechten, als der Pflichttbeil reicht. Für die Beftimmung 

der rechtlichen Folgen des inofficidien Teſtaments nad dem BGB. ift 
diefer &. namentlich infofern von Wichtigkeit, als 
a.. ein Teſtament, durch welches der Pflichttheil verlegt wird, nicht 
nichtig, ſondern blos anfechtbar ift, 
88. 103, 107 des BOB.s, 
alſo das Teſtament jo lange gilt, bis es angefochten wird, 
namentlich diefer Zuftand der Ungemißbeit jeiner Gültigfeit auf: 
hört, wenn der Bflichttheilsberechtigte auf das Necht der Anfecht- 
ung ausdrüdlich verzichtet, oder wenn die querela inofficiosi 
testamenti verjährt ilt, 

..2616 des BGB.s; 

Am Beziehung auf das Recht der Anfechtung kein Acerescenzrecht 
jtatt bat, vielmehr immer nur der Bflichttheilsberechtigte felbft, 
ſoweit jein Pflichttheilsrecht reicht, zur Anfechtung des Teftament3 
berechtigt ift, endlich 

e, der Pflichttheilsberechtigte, welcher das Teftament anficht, nad 
Verhältniß der Erbrate feines Pflichttheils den eingefegten Erben 
anwächſt, namentlich, unter den ſonſtigen Vorausſetzungen, nicht 
blos auf die perfönliche Klage auf Erfüllung feines Pflichttheiles 
beſchränkt iſt, 

8. 2589 des BGB.'s. 

Das BGB. hatte bei der Aufzählung der oben unter Nr. 1 bis 4 
aufgeführten Fälle nur den Zweck, die verfchiedenen Arten der Berleß- 
ung des Pflichttheiles, für melche gleiches Recht gilt, zufammenzuftellen. 
Vom dostrinären Standpunkte aus würde der Fall der Uebergehung, 
d. h. der Fall, in welchem der Pflichttheilsberechtigte weder eingeſetzt 
noch enterbt tft, die erſte Kategorie bilden, die zweite Kategorie aber die 
Fälle umfafen, in welchen ber Pflichttheilsberechtigte zwar nicht über- 
gangen, wohl aber ſonſt in jeinem Pflichttheile verlegt worden ift. 

Der $. 2601 enthält eine ganz andere Beitimmung, als der ſo— 
eben behandelte $. 2600. Zunächſt bezieht er ſich gar nicht auf die 
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Verletzung des Pflichttheilsrechts, fondern auf die Gültigfeit des 
Teftaments, oder des von dem Teftator ausgefprochenen legten Willens. 
Als ſolche Fälle, in welchen es zweifelhaft ift, ob der Teftator ein 
Teltament überhaupt errichtet, oder doch wenigſtens die legtwilligen 
Dispofitionen jo, mie es in dem Tejtamente geichehen ift, getroffen 
haben würbe, werben, abgejehen von einem factischen Irrthume über 
die bereitö zur Zeit der Teftamentserrichtung vorhandenen Pflichttheils: 
rechte, namentlich aufgeführt: die jpätere Geburt eines Pflichttheilsbe— 
rechtigten, die ſpätere Chelichiprechung, die fpätere Annahme an Kindes- 
jtatt, endlich die Spätere Ehe, dieſe in ihrem doppelten Einfluffe auf die 
Verwandtſchaft, als Verbindung mit dem Ehegatten, welcher jelbft ein 
Pflichttheilsrecht hat, und als mögliche Legitimation auferehelicher 
Kinder durch nachfolgende Ehe ihrer Eltern. Zweitens knüpft der $. 
2601 an die Thatſachen, melde präjumtiv auf die teftamentariichen 
Verfügungen des Erblaffers Einfluß gehabt haben würden, bie recht— 
liche Folge, daß es gegenüber dem Pflichttheilsberechtigten, von deifen 
Eriftenz der Erblaſſer bei der Errichtung des Teftaments feine Kennt- 
niß gehabt hat, oder welcher erſt nad der Errichtung des Teftaments 
pflichttheilsberechtigt geiworden ift, jo betrachtet wird, als ob das Tefta- 
ment gar nicht vorhanden wäre, daß, wie der $. 2601 es ausdrüdt, 
„nem Bflichttheilsberechtigten, der (teftamentariichen, Verfügung unge- 
achtet, fein volles gelegliches Erbrecht verbleibt.” Drittens unterſchei— 
det fich das Recht des Pflichttheilsberechtigten im Falle des $. 2600 
und des 8. 2601 in Beziehung auf die Berjährung der Klage. Zwar 
it ein rumpirtes Teftament ebenjowenig für nichtig zu betrachten, als 
ein inofficiöfes und es convalegeirt jenes, wie dieſes, wenn der Pflicht: 
theilsberechtigte vor dem Erblaffer ftirbt, oder auf jeinen Inteſtaterb— 
theil verzichtet. Allein während das Necht, den Pflichttheil oder deſſen 
Ergänzung zu fordern, nach $. 2616 des BGB.'s einer dreijährigen 
Verjährung unterliegt, läuft gegen die Klage auf den Inteſtaterbtheil 
wider ein vumpirtes Teltament feine bejondere kurze Verjährung. 

Der 8. 2601 bezeichnet die Ruption des Teftaments al3 eine 
„Uebergehung“ des Prlichttheilsberechtigten, ganz in Uebereinftimmung 
mit der Bedeutung, in welcher dieſes Wort im $. 2600 gebraudyt wor= 
den ift. Einem rumpirten Teftamente gegenüber erjcheint der Pflicht: 
theilsberechtigte als übergangen, weil er darin weder eingelegt, noch 
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enterbt worden ift: ‘Der Fall der Enterbung des Pflichttheiläberechtig- 
ten, mit oder ohne Angabe eines Grundes, wird beim rumpirten Teftas 
mente nicht Teicht vorkommen können: Käme er jedoch) ausnahmsweiſe 
dor , jo würde er nach dem 82600 zu beurtheilen fein: + Ebenſo ver⸗ 
ſteht es ſich, daß, wenn der Pflichttheilsberechtigte, im Voraus voder 
eventuell; gültig als Erbe eingeſetzt wäre, von einer Ruption des Tefta: 
ments keine Rede ſein löͤnnte. Aber die bloße Erwähnung der Perſon, 
welche ſpäter das Pflichttheilsrecht erworben hat, als einer persona 
extranea ‚schließt den Begriff der Uebergehung nicht aus. Zwar kann 
der Pflichttheil nad; $. 2583 des BGBes durch jede letztwillige Verfüg— 
ung alſo auch in: Form des Legats), durch Erbvertrag oder durch ges 
ſehliche Erbfolge Hinterlaffen werben. 
8.2583 des BGB.s. 

Aber dies ſetzt voraus, daf dem Teftator das Bflichttheilsrecht befannt 
iſt, und an diefer Vorausſetzung fehlt e3 bei dem testamentumruptum: 
Zudem kann der Pflichttheilsberechtigte‘, welchen der Erblaſſer ein We- 
nigeres;, als der Pflichttheil beträgt, binterlaffen hat, immer: nur die 
Ergänzung: des Pflichttheils fordern. Bei dem testamentum ruptum 
aber behält der Pflichttheilsberechtigte, welcher nicht zum Erben einge: 
feßt und nicht enterbt worden ift, der legtwilligen Verfügung ungeachtet, 
fein volles gejeßliches Erbrecht und es würde, wollte man die dem 
Pflichttheilsberechtigten in dem rumpirten Teftamente hinterlaffenen 
Legate für gültig anfehen, wenigſtens zu dem Inteſtaterbtheile des 
Pflichttheilsberechtigten die Vorichrift des $. 2401 des BGB.'s Ans 
wendung finden, nach welchem das einem Erben aus der Erbſchaft hin- 
terlaffene Vermächtniß nach dem Erbtheile des Erben wegfällt. 

In dem vorliegenden Falle hat die Pilegebefohlene des Klägers 
erft ein Jahr nach Errichtung des Teftamentes, aus welchem die Be- 
klagte juecediven till, durch die Ehe, welche ihre Mutter mit dem Erb- 
laſſer geichlofjen hat, die Nechte eines ehelichen Kindes erworben und, 
da ihre Eltern, nämlich ihre Mutter bereit im Jahre 1859, ihr Vater 
int Jahre 1866, und zwar legterer ohne andere Deicendenten zu hinter: 
lafjen, mit Tode abgegangen find, jo ift die Pflegbefohlene des Klägers 
bie alleinige Inteſtaterbin ihres Baters, deſſen Teitament durch die 
ipätere: legitimatio per subsequens matrimonium rumpirt worden 
iftim Die: Eintvendungen, welche die Beklagte wider diefe den beiden 
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borigen Urtheln unterliegende Anficht, namentlih auf Grumd. einer 
Morterflärung der 88. 2600 und 2601 macht, haben bereit3 indem 
oben Gefagten ihre Widerlegung gefunden, und es bedarf zu der Recht: 
fertigung des vorftehenden, beftätigenden Urthels nur noch folgender 
kurzer Bemerkungen: i 

Die Beitimmung in $. 8 des H.ſchen Teftaments Tann nur auf 
ſolche Berfonen bezogen werden, melche zur Zeit der Errichtung des 
Teftaments ein Pflichttheilsrecht haben könnten. Cine Einjegung ber 
Pflegebefohlenen des Klägers auf den Pflichttheil Liegt darın offenbar 
nicht. ALS allgemeiner Grundjag aber, daß Jeder, welcher jpäter ein— 
mal als Defcendent oder Ehegatte ein Inteſtaterbrecht erlangen würde, 
ohne alle Ausnahme auf den Pflichttheil gefegt fein joll, kann die 
Beitimmung, namentlich twegen ihres Widerſpruchs mit der Widerruf 
lichkeit der teftamentarishen Verfügungen überhaupt, nicht für gültig 
angejehen werden. 

Die Folgerung, welche die Beklagte daraus zieht, daß der Tejtator 
auch nad) feiner Verheirathung mit der Mutter der Pflegbefohlenen 
des Klägers fein Teftament nicht zurüdgenommen habe, iſt ebenfalls 
unbegründet. 


Givilprozeß 


19. 
Fehlerhaftes Vollmachtsblanquet. 


II. Sen. - Erf. vom 9. Juni 1868 no, 382/372. 


Das Actenblatt, auf welchem fich die Namensunterjchrift Beklag— 
tens zu demjenigen als Vollmacht zu den Acten gebrachten Schriftſtücke 
findet, auf welches bin Bellagtens Sachwalter im gegenwärtigen Rechts- 
ftreite aufgetreten ift, jteht mit dem Actenblatte, welches den die Bevoll- 
mächtigung ausdrüdenden Abſchnitt, die Namen der Parteien und die 
Bezeichnung der Rechtsſache, um melche es ſich handelt, enthält, keines— 
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wegs in untrennbarem Zuſammenhange, jo, daß nicht conftatirt er- 
fcheint, ob dem Beklagten, als er die Namenszeichnung bewirkt, das 
jest als Vollmacht geltend gemachte Schriftftüd vollftändig und 
namentlich in den vorgedacdhten wejentlichen Dispofitionen, vorgelegen 
babe und ob mithin die Unterfchrift die Willensmeinung Bellagteng, 
den im Eingange der Niederichrift BI. benannten Anwalt in der Sache 
zu beauftragen, ausdrücke. Denn auch das Xctenblatt jelbft, auf 
welchem Bellagtens Namenszeihnung anzutreffen ift, enthält nicht ein- 
mal die für ein Vollmachtsblanquet nöthigen Nequifite. Sonach mußte, 
wie. im dispofitiven Theile des gegenwärtig geiprochenen Urthelö ges 
ſchehen, dem Sachwalter die Beibringung befjerer Vollmacht auferlegt 
werben. 


20. 
Exceptio generalis. 
“II. Sen.-Erf. vom 18. Juni 1868 no. 397,414. 


Die beiden vorigen Inſtanzen ftimmen darin mit einander über- 
ein, daß der Beklagte die für jeine Exception wejentliche Behauptung, 
e3 habe der Kläger fich bei der Erwerbung jeines Grundftüds injofern 
in dolo befunden, als er gewußt babe, daß die dem Beklagten zuſtehende 
Herberge ohne Nechtsgrund und nur aus einem Verſehen gelöjcht 
worden jei, gar nicht aufgeftellt hat. Diejelben differiren aber injofern, 
als die erfte Inftanz defienungeachtet auf den Beweis der Exception er= 
fannt, die zweite Inſtanz dagegen dieje Erception unberüdjichtigt ge 
lafien bat. Das DAG. kann nur der Anficht der zweiten Inſtanz, als 
der confequenteren, beitreten. Nach der Erl. PO. ad tit. XI. $. 4 
jollen jogenannte exceptiones generales nur berüdfichtigt werden, 
wenn zugleich das Fundament derjelben kürzlich und deutlich angezeigt 
worden ift. Unter „Fundament“ Tann in diefem Zufammenhange nur 
die Thatjache, auf welche die Exception geftüßt wird, verftanden werden. 
Bei den in der Erl. PO. namentlich aufgeführten Cinreden, rei non sic 
sed aliter gestae, solutionis und compensationis wird es natürlich 
binreichen, wenn der Beklagte anführt, inwiefern das in der Klage ange- 
führte Rechtsgeichäft anders, al3 der Kläger behauptet, gejchlofjen, daß 
und welche Zahlung geleiftet worden und daß und welche Compenfa- 
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tionspoſt entſtanden ſei. Denn dieſes thatſächliche Anführen enthält 
das Fundament der Exception und etwas Weiteres wird eben nicht er- 
fordert. Zu den in der Erl. PO. erwähnten exceptiones generales 
gehört nun aber aud) die von dem Beklagten vorgefchügte Einrede, der 
Kläger habe zur Zeit feiner Eintragung im Grundbude in mala fide 
geftanden, und zwar nicht blos infofern, als e8 einer ganz beitimmten 
Beziehung auf die Zeit, zu welcher der Kläger in mala fide geweſen jet, 
bedurft hätte, ſondern auch infofern, als zur Begründung der Exception 
ein thatjächliches Anführen gehört hätte, welches, wenn es dargethan 
werben könnte, eine Schlußfolgerung auf die mala fides des Klägers 
zu rechtfertigen geeignet wäre. Namentlid in der letzteren Beziehung 
ift die Exception unvollſtändig. Würden die dort angegebenen That- 
jachen bewiefen, jo würde daraus allein etwas für den Beflagten 
Günftiges nicht hervorgehen. Unter dieſen Verhältniffen kann auch 
nicht auf Beweis der Exception erfannt werden. Bezöge man nämlich 
das Beweisinterlocut auf die von dem Bellagten behaupteten That- 
ſachen, jo läge ſchon Har vor, daß darauf ein abjolutorifches Erkennt⸗ 
niß nicht bafırt werden könnte. Berftände man dagegen das Beweis— 
interlocut jo, es habe ver Beklagte feine Exception noch erft factifch zu 
begründen und dieſe facta zu beiveifen, jo würde dies mit der angeführ- 
ten Stelle der Erl.POD. in Widerſpruch ftehen. Man fann allerdings 
nicht verfennen, daß die Beantwortung der Frage, ob das Fundament 
einer Erception wenigſtens furz und deutlich vorgetragen worden jei, 
in den einzelnen Fällen, namentlich in den Fällen der exceptio doli, 
mitunter Zweifel haben fann. Allein, will man auch zugeben, daß in 
diefen Fällen an die Exception nicht die ftrengen Anforderungen zu 
machen jeien, wie an eine Klage, fo muß doch an dem Principe feſtge— 
halten werden, daß eine exceptio generalis, welcher es an jeder that- 
ſächlichen Begründung fehlt, feine rechtliche Beachtung verdient und da— 
ber auch nicht zum Beweiſe ausgejegt werden Tann. 
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21. 


Genehmigung der Ausftellung einer Urkunde Seiten 
einer Chefrau aus wegen der Form problematiider 
Mitvollziehung des Chemannes gefolgert. 


II. Sen.-Erf. vom 29. Mai 1868 no. 357/354. 


Beklagte hat ausdrüdlich anerkannt, daß die unter dem Schulbbe- 
fenntnifje Bl. zu lefende Unterfchrift „AU. von ihr herrühre, und daß 
fie diejenige Perſon geweſen jei, welche durch gedachte Urkunde fich ver— 
pflichtete, ergiebt fih aus den Eingangsworten der legteren, in denen es 
beißt: „hierdurch befenne ich, die Endesunterzeichnete.” Nun konnte 
zwar die Bellagte al8 verheirathete Frauensperſon eine Verbindlichkeit 
der in der Urfunde erwähnten Art in rechtsgültiger Weife nicht anders 
übernehmen, als unter Beitritt ihres Ehemannes, und aus dem Contert 
der Urfunde geht allerdings hervor, daß der Ehemanı der Beklagten 
feine Zuftimmung zur Ausftelung des Documents Seiten der Leteren 
ertheilt habe. Dagegen ift die Urkunde zugleich aud von F. G. U. 
unterzeichnet, und wenn dieſe Unterjchrift von dem Ehemann der Be- 
Hagten herrühren jollte, wie ſolches Kläger in feiner Klage ausdrücklich 
behauptet hat, jo würde in der Mitvolziehung der Urkunde durch der 
Bellagten Ehemann deſſen Beitritt und Genehmigung in genügender 
Weiſe ausgedrüdt fein. Denn wenn auch die Unterfchrift „F. ©. U.“ 
bor der Namenszeihnung der Beklagten fich befindet, jo würde doch 
hierauf nad) der aud bon dem OAG. in diefer Beziehung befolgten 
Anficht ein weiteres Gewicht nicht zu legen fein. Daß aber jene Unter: 
jchrift von dem Ehemanne der Beklagten herrührt, hat man aud in 
jesiger Inſtanz als hinreihend conftatirt anzufehen. Dev Ehemann 
der Bellagten führt, wie aus der Unterjchrift unter dev Vollmacht her— 
vorgeht, die Vornamen „Franz Guſtav“, es harmonirt alfo hiermit die 
abgefürzte Namenszeichnung unter der angezogenen Urkunde, und daß 
irgend eine andere, die Namen F. G. U. tragende Perſon das Document 
mit unterjchrieben Haben jollte, ift an fich nicht vorauszufegen, und aud) 
von der Beklagten jelbjt nicht einmal behauptet worden. Gleichwohl 
hätte Letztere, wollte fie beftreiten, daß gedachte Unterjchrift von ihrem 
Ehemanne herrühre, hierauf ausdrüdlich fich zu berufen und nach Be— 
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finden zum Diffeffionseide fich zu erbieten gehabt, und da fie Beides 
unterlafjen,, jo war, auch abgefehen davon, daß aus dem Inhalt ihres 
exceptiviſchen Vorbringens deutlich hervorgeht, daß bei der Austellung 
des Dosuments ihr Ehemann concurrirt habe, der Umftand, daß die 
Mitunterfchrift unter der Urkunde in der That von dem Chemanne der 
Beklagten herrühre, für dargethan zu erachten. 


22. 


Zuläffigfeit der Eideszurüdfhiebung über j. g. facta 
delati propria, deferentis aliena.. 


III. Sen.-Erf. vom 6. März 1869 no. 21/21: 


[Der Leuterungsfenat aboptirte die in diefen 
Annalen N. F. Bd. IL. ©. 433 flg. 

-ausgeführte, nach S. 475 dajelbft von dem Civilſenate beim Rechtsſpruch 
adoptirte Anficht in einer Nechtsjache, wo die dritte Inſtanz unter Hin— 
weiß auf die vorerwähnte Ausführung insbefondere noch darauf auf: 
merfjam gemacht hatte, „daß fich jene Anficht auch durch den prozeß— 
politifhen Grund rechtfertige, daß der Frivolität, welche, ebenjo 
wie im Leugnen oder dem angeblichen Nichtwiffen von dem Anworten= 
den befannter Thatfachen, darin liege, wenn über eine Thatjache, von 
deren Wahrheit der fie Behauptende jelbft nicht überzeugt ift, der. Eid 
des Gegners verlangt wird, früher dadurch vorgebeugt geweſen, daß der 
Deferent den Gefährbeeid zu leiften hatte, einer ſolchen aber jegt nicht 
wohl auf andere Weife entgegengearbeitet werden könne, als wenn man 
die Rüdgabe des Eides auch über angebliche Handlungen des Delaten 
zuläßt, und dadurch verhindert, daß der Eid als j. g. tortura spiritualis 
gemißbraucht werde.“) 


23. 
Abänderung rehtsfräftig erlannter Eide. 
II. Sen.-Erf. vom 28. Mai 1868 no. 336,330. 


Nach der Anficht des OAG.'s tritt in Betreff erfannter Eide nur 
infoweit Rechtskraft ein, als es fich um deren für die Entjcheidung der 
Sache nad) den betreffenden Urtheln relevanten Inhalt handelt. In 
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dieſem Sinne find außer in anderen zahlreichen Fällen auch in ben 
in den 
Annalen des OAG.'s Bd. VII. ©. 253 und 255 

mitgetheilten Fällen Abänderungen in vechtöträftigen Erkenntniſſen ge 
- förmelter Eide auf Anträge des juraturus für angemefjen befunden 
worden. 

In dem vorliegenden Falle kommt es nun, ſoviel den geförmelten 
Eid anlangt — wie auch aus den dem Erkenntniſſe Bl. inſerirten 
Gründen erhellt — lediglich darauf an, ob die darin bemerkte Darlehns— 
forderung der 2300 Thaler vor dem 29. December 1863 gefünbigt 
worden ift. Dem Anführen BI. entiprechend, ift nun zwar als Perſon, 
welcher gegenüber die Kündigungserflärung vom damaligen Gläubiger 
ausgeſprochen worden, der vormalige Banquier Carl Ludiv. Sch., der 
Inhaber der Firma „Carl Sch.“, bezeichnet. Wenn nun der juraturus 
gegenwärtig, nachdem er von der Fafjung des Eides durch die Zufertig- 
ung der Schwurform Kenntniß erlangt, das frühere Anführen der Be— 
klagten dahin berichtigt — oder, wenn man unter dem „Banquier €. 2. 
Sch.“ eine, wenn auch nicht ganz correcte Bezeichnung des betreffenden 
Geſchäfts finden will, jpecialifirt — hat, daß die Kündigungserflärung 
in Sch. Geihäftslocal gegen den Buchhalter Edmund J. erfolgt fei, fo 
ift dies in vechtlicher Hinficht ein nur in nebenjächlicher Beziehung, von 
dem früheren, verjchiedenes Anführen unter der Vorausſetzung, daß die 
Kündigung gegen den Buchhalter im Geſchäftslocale des jegigen Cridars 
mit der etwaigen Kündigung gegen Letzteren ſelbſt von gleichem Ge- 
wicht ſei. 

Dies aber anzunehmen, erachtet das OAG. in Hinblid auf die 
Beitimmung des ADHGB.'s Art. 50 unbedenklich, da, wenn man felbft 
nicht die Entgegennahme einer Kündigung in einem Banquiergeichäft 
direct als eine „Empfangnahme‘ anjehen wolle, doch die Tendenz diejes 
Artifels offenbar dahin geht, den Kunden eines offenen Geſchäfts die 
Füglichkeit zu eröffnen, die fo zu jagen „hinter dem Ladentifch ftehenden 
Perſonen“ ohne weitere Erfundigung nad) ihrer fpeciellen Autorifation, 
für gewöhnliche Gefchäfte — wohin in einem Banquiergeichäfte, welches 
Gelder verzinslich und gegen Kündigung rüdzahlbar annimmt, die 
Entgegennahme folder Kündigungen zu rechnen — als legitimirt zu 
betrachten. 
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E38. war daher die gebetene Abänderung der Eidesformel an ſich 
unbedenklich und der Inhalt der neuen Form nad dem Vorbemerkten 
auf das im Urthel Ausgedrüdte zu beichränfen. 


- 


24. 


Erlöjhen der Affinität mit der fie begründenden Ehe? 
— Einfluß auf die Zeugnißfähigkeit. — BGB. $. 50. 
I. Sen.-Erf. vom 25. Juni 1868 no. 440,431. 

Die vorige Inſtanz will den 3. Beweiszeugen als einen claſſiſchen 
nicht angejehen wiſſen, meil defjen verftorbene Ehefrau die Schwefter 
‚des Vaters der Beklagten geweſen, der Zeuge alfo mit der Beklagten im 
3. Grade der Seitenlinie verfchwägert, das ſchwägerſchaftliche Verhält- 
niß aber dadurch, daß die Ehe, welche dafjelbe begründete, durch den 
Tod getrennt worden, nicht erlofchen jei. Allerdings hat man einen 
dahin gehenden Sat, daß die Affınität mit der fie begründenden Che 
erlöfche, in da3 BGB. nicht aufgenommen. Allein zufolge der jpeciellen 
Motiven zu $. 50, 

Siebenhaar's Commentar Theil I. ©. 83, 

ift dies namentlich auch deshalb nicht geichehen, weil man der prozeß— 
vechtlichen Frage, inwieweit auch dann noch bei Beurtheilung der Glaub— 
würdigkeit eines Zeugen auf die Schwägerjchaft ein Gewicht zu legen 
jei, nicht Hat vorgreifen tollen. Nun hat aber das DAG. ſchon jeit 
geraumer Beit conftant den Grundſatz befolgt, daß, wenn die Che, welche 
das ſchwägerſchaftliche Verhältniß zwijchen dem Bemweisführer und dem 
von diefem benannten Zeugen begründete, nicht mehr bejteht, aus diefem 
Verhältniffe allein ein Grund, die volle Glaubwürdigkeit des Zeugen in 
Zweifel zu ftellen, nicht zu entnehmen, vielmehr der Zeuge, wenn er 
nur ſonſt unbejcholten ift, jo lange als claffiich zu betrachten fei, ala 
nicht bejondere Umftände vorliegen, welche erhebliche Bedenken gegen 
jeine Gewifjenhaftigfeit und Glaubwürdigkeit berborzurufen geeignet 
find. Derartige Umftände ergeben ſich aber aus den Acten nicht, und 
Jomit hat man den gedachten Zeugen nicht al3 einen verbächtigen an- 
jehen fünnen. | 





Criminaliftifbes*. 
Bon Herin Oberappellationsrath; Otto, 





IV, 

* Zu Art. 286 sub 1 des Rev. Strafgeſetzbuchs Wa 
‚Bw denjenigen, dem materiellen Strafvechte angehörigen 
Beftimmungen ,  welde am ı Häufigften einer unrichtigen 
Interpretation unterworfen werden, iſt die Vorſchrift des 
Art. 286 sub 1 des Rev. Strafgefegbuchs zu rechnen, nad) 
welcher ‚ein, nad) den in Art. 284 und 285 getroffenen Beftinm- 
ungen zu bejtrafender Betrug bei Verträgen dann ange- 
nommen werden fol, wenn der Betrüger die Eingehung 
des Vertrags nur als Täufhungsmittel gebraudt 
bat, um den Vertragsgegenftand, oder die in der 
vertragsmäßigen Leiftung des anderen Theils ent- 
baltenen Vortheile ohne die bedungene Gegenleift- 
ung, ſich widerrehtlich zu verfhaffen. 

Nur zw oft begegnet man PVerurtheilungen auf Grund 
diefer Vorſchrift unter ausschließlicher Bezugnahme daranf: der 
Angeklagte habe gar nicht ernftlich daran denken fünnen, die 
übernommene Gegenleiftung zu gewähren; feine Verficherung, 
wie er die dazu nöthigen Mittel in nächfter Zeit zu erlangen 
gehofft Habe, ſei werthlos, da fich durch die angejtellten Er- 





*) Forkfegung von ©. 145 fig. 
Annalen, Neue Folge Bb. V. 16 
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örterungen ergeben babe, nicht nur, wie die behaupteten Außen⸗ 
ftände inerigibel, verjährt u. f. w. feien, fondern auch, wie der 
Angeklagte im Stande gewejen fein würde, dieſer Sachlage 
fih bewußt zu werden; es babe daher demfelben ebenſo die 
Grundlage für eine objectiv mohlbegründete Meberzeugung, 
feinem Miteontrahenten gerecht zu werden, wie mindejtens der 
ernftlihe Wille gefehlt, fich über die Geldverhältniffe klar zu 
werden; er habe überhaupt darüber, ob und wann er zu zahlen 
im Stande fein würde, ſich gar feine Bedenken gemacht und 
bieran gar nicht, vielmehr zunächſt nur datan gedacht, wie er 
den Vertragsgegenitand in feinen Beſitz befomme. 
Dieje und ähnlide Motivirungen find durchaus unrictig. 
| Art. 286 sub 1 jegt Nichts feit, wodurch der von dem in 
Art. 284 aufgeftellte Grundbegriff des Betrugs modificirt würde, 
vielmehr wird durch diefe Beftimmung im Hauptwerfe überhaupt 
nur die unter der Herrihaft des Criminalgeſetzbuchs wiederholt 
in verſchiedener Weije beantwortete Frage, ob in den Fällen, 
in welchen der Betrüger vertraggmäßig ſich gar nicht verbind- 
lid maden wollte, nur ein auf Autrag ftrafbarer Betrug vor- 
liege? definitiv im verneinenden Sinne entjchieden. Inſonder⸗ 
beit läßt fih auch nicht etwa behaupten, es würde ohne die 
Borfchrift des Art. 286 sub 1 bedenklich fallen, jchon darin 
einen Betrug zu finden, daß eine Täufhung ausſchließlich im- 
jofern verübt wurde, als der Angefchuldigte die Eingehung 
des Vertrags ald Täuſchungsmittel benußte; dadurch daß der- 
jelbe fich jo äußerte und fo gerirte, al3 ob er einen Xertrag 
eingehen wolle — vief er offenbar in jeinem Mitcontrahenten 
einen Irrthum über die in Wirklichkeit vorliegenden thatjäch- 
liben Berhältniffe hervor — einen Irrthum, mie ihn jchon 
Art. 284 für ausreichend erachtet. 

Die Requifite des Betrugs, wie fie in Art. 284 feftgejegt 
find, find daher ausnahmslos auh für einen nad Art. 286 
sub 1 zu ahndenden Betrug maßgebend. 

Das Verbreden des Betrugs ift ein vorfähliches Berbre- 
hen; es Tann culpos nicht begangen werden; e3 gehört aber 
überdies zu denen, zu deren Begriff ein gewifler Erfolg gebört 
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und es muß Daher auch dieſer beabfichtigt geweſen fein (Met. 
46. de8 Mev. Strafgeſetzbuchs). Freilich deden ſich ftreng ge- 
nommen faſt bei allen Verbrechen der legteren Art Vorab und 
Abſicht dergeitalt, daß Schon in dem dem betreffenden Berbre- 
ben eigenthümlichen Vorſatze zugleich die Abficht Liegt, indeflen 
hat man immerhin beide Willensrihtungen gefondert ins Auge 
zu faſſen, will man nicht den Art. 47 Abſ. 1 des Nev. Straf- 
geſetzbuchs einer falſchen Interpretation zuführen, welcher vor: 
ſchreibt, daß es zur Zurechnung de3 eingetretenen Erfolgs kei— 
nen Unterſchied machen ſoll, ob die Abſicht eine beſtimmte 
oder unbeſtimmte war. Man wird daher immerhin ſagen 
müſſen: Zu dem Begriffe des vollendeten Betrugs gehört, daß 
die ineriminirte Handlung mit dem widerrechtlichen Vor— 
ſatze, dadurch zu täuſchen, begangen wurde, daß die Abſicht 
dahin ging, durch Diefe Täuſchung fi einen Vermögens— 
vortheil zu verschaffen und daß dieſer Erfolg zu Jemandes 
Nachtheile eingetreten üt. 

Der Vorſatz in dieſem engeren Sinne kann fein unbe: 
ftimmter jein; das wäre ein Widerſpruch in fich jelbit; der Be- 
früger muß ſich vorgefegt gebabt haben, einen Zwang auf 
das Erkenntnißvermögen des Anderen auszuüben; nur feine 
Abjicht, ſoweit fie ſpeeiell auf den Betrugserfolg gerichtet 
ivar,. konnte ebenjo qut eine beſtimmte, wie eine unbeftimmte 
jein; er kann ſich vielleicht gelagt haben: möglichermweife läßt fich 
der Andere gar nicht täufchen und du erlangſt den gewünschten 
Bortheil gar nicht oder du erlangjt ihn nicht in dem gebofften 
Umfange, indeſſen Du verſuchſt es! 

Der Betrüger muß den Vorſatz gehabt haben, den Anderen 
über Thatſachen oder Berhältniffe zu täuſchen, ihn in einen 
Irrthum zu verjegen; er muß Unwahres für wahr ausgegeben 
oder Wahres verheimlicht haben, er muß davon überzeugt ges 
wejen fein, Daß das, was er vorbringt, unwahr und daß das, 
was er zu verheimlichen befliffen tft, eine Wahrheit fei, deren 
Kenntni dem Anderen entzogen werden müſſe — tolle dieſer 
überhaupt zu der angefirebten Entſchließung ſich veritehen. 

Im Falle des Art. 286 sub 1 liegt die Betrugghandlung 
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in dem Mißbrauche der Vertragsform; fie iſt das Täujhungs- 
mittel; durch diejes Mittel verjegte der Betrüger den Anderen 
in den Irrthum, als babe er die ernſtliche Abjiht eines Ver— 
tragsabfhluffes und der Erfüllung des Vertragg — mag man 
nun davon ausgeben, es habe in jeinem Gebahren die Bor- 
fpiegelung der unwahren Thatſache, daß er in Wirklichkeit einen 
Bertrag eingehen wolle, oder das Berheimlichen deffen gelegen, 
daß ihm diefer Wille fehle. Ohne dieſe Täufhung würde der 
Betrüger den gemwünfchten VBortheil nicht erreicht haben; Nie- 
mand wird jeine Waare u. ſ. mw. unentgeltlich hergeben, 
und dod ging die Abjicht des Betrügers gerade dahin, des 
dies der Andere thue. 


Hieraus folgt, daß das beſtimmte Abſehen des Ange— 
ſchuldigten dahin gegangen fein muß, ſich den Vertragsgegen— 
ſtand ohne die bedungene Gegenleiſtung zu verſchaffen; nur in 
dieſem Falle ſpiegelte er, wenn er trotzdem formell einen Ver— 
trag abſchloß, etwas Unwahres vor. Die Nichtleiſtung ſeiner— 
ſeits muß er zum Gegenſtande feiner Reflexion gemacht haben. 


Man wird, um fih über das jedesmalige Sachverhältniß 
thunlichft Klar zu werden, am Beſten thun, wenn man die Frage 
nicht dahin: hatte der Angejchuldigte nicht den Vorſatz, zu 
zahlen? jondern dahin faßt: hatte er den Vorſatz, nicht zu 
zahlen? Nur wenn fi dieſe legtere Frage bejahen läßt, ift 
eine DVerurtheilung auf Grund des Art. 286 sub 1 geredt- 
fertigt. Die erjtere Frage läßt fih bejahen, ohne daß dadurd) 
der fubjective Thatbeitand des Artikels gededt wäre: es läßt 
ſich trog diefer Bejahung immerhin noch denfen, der Bezüchtigte 
habe überhaupt die ganze Zahlungsfrage gar nicht zum Gegen- 
ftande feiner Reflerion gemacht; aber nicht blos das VBoran- 
gehen einer derartigen Reflerion überhaupt, jondern auch über 
die8 das Moment ift ein unbedingtes Requiſit des Artikels, 
daß das Refultat jener Reflerion war: Du leifteft deinerſeits 
Nichts, der Andere foll vielmehr unentgeltlich leiften! 


Wer fih nur leihtjinnig darüber hinwegjegt, ob ex jeinen 
übernommenen Berbindlichfeiten werde nachkommen fünnen, iſt 
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aus einem ganz anderen Gefichtspunfte zu beurtheilen; ihm fehlte 
der Vorſatz der Nichtzahlung. | 

Uebrigens verfteht es ſich hiernach gleichzeitig von felbft, 
wie für Seitftellung des Begriffs eines nach Art. 286 sub 1 
zu beurtbeilenden Betrugs der etwaige Nachweis, daß der Be- 
züchtigte vollftändig im Befige der Mittel gewefen fein würde, 
um die lediglich zum Scheine übernommenen Berbindlichkeiten 
zu erfüllen, ebenfo irrelevant bleiben muß, wie die etwaige 
Conjtatirung deſſen, Daß derielbe die bierzu nöthigen Mittel 
nicht bejeifen hat. Aus diefen Umftänden kann nur ein Indiz 
für oder gegen die Annahme des VBorjages der Nichtzahlung 
entlehnt werden. 

Aber auch in letzterer Beziehung darf der Nichter nicht zu 
weit gehen. Insbeſondere muß er fih hüten, aus der Gewiß- 
heit darüber, daß der Bezüichtigte völlig mittellos war, aud eine 
objectiv mohl begründete Ueberzeugung nicht hatte, zu beſſeren 
Bermögensverhältniffen zu gelangen, obne Weiteres auf 
das VBorhandenjein des Betrugsdolus, wie ihn nah Borftehen- 
dem Art. 286 sub 1 erfordert, zu jchließen. Er trägt, wenn er 
Solches thut, der täglichen Erfahrung zu wenig Rechnung; viel: 
mehr hat er vor allem die Individualität des Angeiculdigten 
nach der Richtung bin näher in das Auge zu faſſen, ob der- 
jelbe janguiniichen Hoffnungen in Wirklichkeit leicht zugänglich 
ift. Es giebt Naturen, die in der That den abenteuerlichiten 
Phantafien Raum geben und ihnen gegenüber wird es jederzeit 
bedenklich fallen müffen, aus der Thatfahe allein, daß ihren 
Hoffnungen auf Erwerb u. ſ. w. nicht die geringfte objective 
Begründung zuzugeftehen ift, den Beweis zu conftruiren, daß fie 
den Borjak der Nichtzahlung hatten. 

Sobald man nicht dem Art. 286 sub 1 die vorftehend dar- 
gelegte Bedeutung beilegt, verwiſcht man die Grenzlinien, deren 
iharfe Innehaltung es allein möglid macht, den Thatbeitand 
verwandter Berbrechen aufzuftellen; infonderheit verliert man 
dann jede wiſſenſchaftliche Baſis dem Abf. 3 des Art. 286 und 
dem Art. 309, beziehentlic” dem Art. 307 und 308 gegenüber. 

Es fei Schließlich geftattet, Diefe Grenzlinien, ſoweit jelbige 
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in der oben angegebenen Richtung vorzugsweiſe hervortreten, 
mit einigen Worten anzudeuten. | 

Art. 286 sub 1 erfordert, daß der Bezüchtigte der Si» 
mulation eines reellen Vertrags ſich ſchuldig machte, daß er 
feine unentgeltliche Bereicherung an dem Bertragsgegenftande 
bezwedte und daß er daher insbejondere den Borjah hatte, 
feinerfeit8 den Vertrag nicht zu erfüllen; irrelevant ift «8, 
ob er die Mittel hierzu befeffen haben würde oder nit. — Auch 
Abi. 3 des Art. 286 behandelt zwar ein vorjäglihes Verbre— 
hen; derjenige aber, der dieſer Vorſchrift verfallen fol, darf 
nicht den Willen gehabt haben, dem Mitpaciscenten den Ver— 
tragsgegenftand ganz zu entziehen; er muß im Gegentheil den 
Vorſatz gehabt haben, ſich verbindlih zu maden, und 
jein Zwed darf nur dahin gegangen fein, fih auf den Augen- 
blick Credit zu verichaffen und die ſen Zweck durch Täufchung 
zu erreichen; er darf den Creditgeber vorſätzlich nur bezüglich 
ſolcher Umſtände getäuſcht haben, die für dieſen bei Beſchluß— 
faſſung über die Frage maßgebend werden mußten, ob er den 
erbetenen Credit gewähren ſolle und beziehentlich ob er durch 
die erbetene Darleihung gefährdet werde oder nicht; der Be— 
züchtigte muß hier die Abſicht der Rückzahlung gehabt und an 
die Füglichkeit geglaubt haben, feiner übernommenen Verbind— 
lichkeit, wenn auch vielleicht exit zu einem fpäteren als dem 
vereinbarten Zeitpunfte, nachfommen zu fünnen. — Wer da- 
gegen nur nah Art. 309 beurtheilt werden joll, darf über- 
haupt nad feiner Richtung bin einer vorfägliden Täufchung 
fich ſchuldig gemacht, er muß bei Eingehung der zahlreichen 
Schuldverbindlichfeiten an die Möglichkeit ihrer Erfüllung 
. geglaubt und darf überhaupt nur leihtjinnig gehandelt 
haben und zwar leichtfinnig infofern, als er die Folgen feines 
Schuldenmachens nicht überdachte und insbefondere nicht daran 
date, daß dieſes Schuldenmacen feine Inſolvenz berbei- 
führen würde. Und dieje Inſolvenz muß überdies herbeige- 
führt worden fein, ohne jedodh die Eröffnung einer Ganter- 
Öffnung im Gefolge gehabt zu haben. — Wäre bei jonft ganz 
gleihen Berhältniffen eine Ganteröffnung eingetreten, fo 
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ich» werden; ja jenes leihtfinnige Aufborgen würde die 
ung. des Art. 308 bedingen, dafern ſich an den nur- — 
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Prajudizien. 


Zu dem Strafgefegbude zc. 


18. 


Unter einem „Saffenbeamten‘ im Sinne des Art. 289 
unter 1 des RStGB.s ift keineswegs nur eine jolde 
Perſon, welche ausfhlieglih mit Caſſengeſchäften fid 
zu befafien bat, zu verfteben. 
Erf. vom 4. Jan. 1869 no. 1231/1244. 


Der Art, 289 unter 1 des REtGB.'s unterjcheidet allerdings be- 
züglich der ausgezeichneten Unterfchlagung noch zwiſchen in bejonderer 
Pflicht ftehenden Perſonen, melden überhaupt vermöge der Gejchäfte, 
zu denen fie verpflichtet find, Geld oder Geldeswerth in die Hände 
fommt, und zwijchen verpflichteten „Caſſenbeamten“ und giebt nur be- 
züglich der leßteren dem in Art. 287 ibid. feſtgeſetzten Begriffe der Un: 
terichlagung die Ausdehnung, daß gegen deren Annahme ein folcher 
Gafjenbeamter durch Berufung auf die wohlbegründete Ueberzeugung, 
die Caſſe zu rechter Zeit wieder ergänzen zu können, fich nicht ſchützen 
könne. Die Anwendung dieſer bejonders ftrengen Geſetzesvorſchrift ift 
aber feineswegs, wie bis zur Publication des StGB.'s vom 30. März 
1838 nad dem Mandate vom anvertrauten Gute vom 23. März 1822 
der Fall war, von einer bejondern Form der Verpflichtung abhängig, 
der betreffende Artifel enthält auch jonjt Feine Beftimmung darüber, 
mer als Cafjenbeamter im Sinne des Gefeges anzufehen ſei, überläßt 
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vielmehr für jeden einzelnen Fall der richterlichen Entſcheidung die 
Beantwortung der Frage, ob eine vorliegende ausgezeichnete Unter- 
ſchlagung zugleidy ald eine von einem verpflichteten Gafjenbeamten be= 
gangene anzujeben fe. Das dem betreffenden Beamten beigelegte 
Dienftprädicat fann in diefer Beziehung keineswegs maßgebend fein; 
e3 läßt fich auch Fein Grund auffinden, weshalb als Caffenbeamter 
nur der angejeben werden follte, welcher ausſchließlich mit Caſſenge— 
Ichäften fich zu befaflen hat, es entjpricht vielmehr dem Worte und der 
Abficht des Geſetzes, wenn man im Gegenſatze zu folchen Perfonen, 
welche vermöge dev Geichäfte, zu welchen fie verpflichtet find, Geld oder 
Geldeswerth Lediglich in die Hände befommen, als Cafjenbeamte die 
jenigen bezeichnet, zu deren weſentlichen Berufsgeichäften nach ber 
öffentlichen Pflicht, in welcher fie ftehen, das Verwalten einer Eaffe 
dergeftalt gehört, daß fie eingehende Gelder zu dieſer Caſſe zu bringen, 
an dieje Cafje gewiejene Zahlungen aus derfelben zu leiften und dar- 
über allenthalben Buch und Rechnung zu führen haben. Das Entneh- 
men bon Geldern aus einer jolchen Caſſe zu Privatzweden ift mit einer 
geordneten Gafjenverwaltung durdaus unverträglich und darin eben 
liegt der Grund, weshalb der Verwalter einer folchen Caſſe, wenn eine 
derartige Verwendung ftattgefunden hat, mit dem oben erwähnten Ein— 
wande nicht gehört werden joll. | 

Im vorliegenden Falle ift der Angeklagte zu der Zeit, in melche 
die von ihm eingeräumten Unterjchlagungen fallen, als Vorfteher der 
Telegraphentation B. eidlich verpflichtet geiveien. Bon diefem Vor: 
ftande find nach den vorgelejenen $$. 13 und 14 des IV. Abjchnitts 
der Dienftinftruction für die Telegraphenverwaltung, ſoweit nicht — 
was zur Zeit nur in Berlin der Fall ift — abweichende Beitimmungen 
getroffen find, die Caſſen- und Nechnungsgefchäfte der Station zu be= 
forgen und es tft derjelbe für die Verwaltung des Baaren, für das 
Einnahme- und Ausgabegefchäft, für die richtige Buchung und für die 
Richtigkeit der Belege verantwortlid. Im Einklange mit diefen Bes 
ftimmungen hat auch der Angeklagte ausdrüdlich eingeräumt, daß er 
als Borjtand der Telegrapbenftation B. deren Cafe zu verwalten ges 
habt Habe und daß es dabei feine Aufgabe geweſen ſei, die eingehenden 
Gelder zu vereinnahmen, die Ausgaben zu beitreiten und Alles gehörig 
zu buchen. Er bat auch der ihm übertragenen Cafjenverwaltung halber 
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eine Gaution zu bejtellen gehabt. Dieje Gafjenverwaltung hat hiernach 


einen twejentlichen Theil der amtlichen Thätigfeit des Angellagten aus⸗ 





gemacht, er ijt mithin nach den oben aufgeitellten Grundſätzen und im) 


Folge jeiner ftattgefundenen Verpflichtung als Vorſtand der, Telegra- 
phenftation, bezüglich jener Verwaltung zugleich verpflichteter Gafjen: 
beamte geweſen, und es erjcheint daher der Ausjpruch der vorigen In— 
ftanz gerechtfertigt, daß der Angeflagte bezüglich der. aus der ihm ans 
vertrauten Caſſe entnommenen und zu Privatzwecken verivendeten 
Gelder mit dem Eintvande, daß er die wohlbegründete Leberzeugung 
gehabt habe, dieſe Caſſe zur rechten Zeit wieder ergänzen gu * 
nicht zu hören fei. 


19. 


Die Verunreinigung eines öffentlih benugten, durd 
ein Bauwerk gefhüsten, Quellwaſſers ift als Beſchä— 
dDigung eines zum Öffentliden Gebraude dienenden 
Baumerfs nicht anzufehen, Art. 336 und Art. 277 un= 
ter 3 des RStGBrs. 
Verordn. vom 30. Nov. 1868 no. 1170/1145, 


Die Beſchwerde des Staatsanwalts ift zu verwerfen — 


Dieſelbe würde nur dann als begründet haben angeſehen werden kön⸗ 


nen, dafern dem Staatsanwalte darin beizupflichten gewejen wäre, daß 
das indireete muthwillige Bilfen in den zum Erholen von Trinkwaſſer 
dienenden jogenannten Andreasbrunnen im Dorfe Th. eine Beichädigs 
ung eines zum öffentlichen Gebrauche dienenden „Bauwerks“ im Sinne 
des Art. 336 des REtGB.'s oder eine nach dem nämlichen Artikel zu 
beurtheilende Beichädigung eines der „im Art. 277 unter 3 genannten 
Gegenftände zu erbliden ſei. Dies ift indefjen nicht der Fall. ı Die 
Beihädigung eines „Baumwer fs“ könnte überhaupt nur dann in 
Frage kommen, wenn durch das in Rede ſtehende Ungebührniß nicht 
blos — wie gleichtwohl gegenwärtig ausjchließlich inbieirt iſt — das 
zu Tage ausquellende und von den Dorfbewohnern mittelft Ausjchöpf- 
ung zu gewinnende Waſſer verunreinigt worden wäre, ſondern auch bie 
über legterem angebrachte Ueberdachung Schaden gelitten hätte. Eben 


ſowenig aber läßt fich jagen, das Brunnenwaſſer jelbft gehöre zuben 
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Gegenftänden, welde „in Art. 277 unter 3 genannt“ find, indem ber 
Art. 336 bei Bezugnahme auf diefe Gegenftände offenbar nur die in 
Art. 277 unter 3 ſpeciell aufgeführten Gegenftände, zu denen der 
Waflerinhalt eines Brunnens nicht gehört, im Auge hat. Selbſt wenn 
man dieſe legtere Interpretation als eine zu veftrichive zu bezeichnen 
und zu ber Auffaſſung berechtigt wäre, wie auch die muthwillige oder 
boshafte Beihädigung folder Gegenftände unter Art. 336 zu jub- 
iumiren fer, welche, ohne zu den in Art. 277 unter 3 namentlich her— 
vorgehobenen zu gehören, doch unter die daſelbſt am Schluffe gedachte 
Kategorie von Gegenständen fielen, „welche ohne befondere Berwahrs 
ung ber öffentlichen Sicherheit anvertraut zu werden pflegen‘, würde 
die Sachlage nicht geändert, da der Gefetgeber unter diefer Kategorie 
nur jolche Gegenstände begriffen wiſſen will, welche ebenjo, wie die vor— 
ber ſpeciell aufgeführten, Object eines Diebſtahls fein fönnen und, ohne 
mit dem Erdboden vertwachien, ſowie Ichon ihrer Natur nach Jedermann 
zugänglich zu jein, nur deshalb, weil ihrer ziwedentiprechenden Benutz— 
ung die Anlegung einer bejonderen Verwahrung entgegenftehen würde, 
einer foldhen nicht untertworfen zu werden pflegen. Auch diefe Vorauss 
ſetzungen treffen bezüglich eines öffentlich benusten Quellwaſſers nicht 
zuſammen. 


Zu der Strafprozeßordnung ꝛe. 


Zur Auslegung von Art. 80 der RStPO. 
Erk. vom 22. Jan. 1869 no. 1270/1299. 

Nach den BI. erfichtlichen Entjcheivungsgründen muß zu Gunften 
des Angeflagten D. als feitgeftellt gelten, daß derjelbe bei der dort 
näher angegebenen Gelegenheit von dem ihm perſönlich nicht befannten 
Fleischermeifter M. beleidigt worden iſt und daß darauf und deshalb 
O. Mn, um ihn mit einem Antrage auf Beftrafung der nächſten Ge- 
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richtsbehörde, dem GA. W., zu überliefern, verhaftet und zwei Stunden 
lang der perfönlichen Freiheit beraubt hat. Für widerrechtlich wird 
diefe Mafregel deshalb erklärt, weil das Zufügen einer Beleidigurtg 
dem Beleidigten nicht die Befugniß gebe, den Beleidiger der perfönlichen 
Freiheit zu berauben. Diejer Rechtsanficht ftehet die aus Art. 80 der 
StPO. vom 11. Auguft 1855 in denfelben Artikel der RSPD. un- 
verändert übergegangene Beftimmung entgegen, daß jeder Privatınann 
befugt fein fol, einen auf der That oder auf der Flucht betroffenen 
Berbrecher an= und feftzubalten, wobei er nur dafür Sorge tragen Toll, 
daß der Verbrecher ungefäumt der Behörde überliefert werde. Die 
Faflung des angezogenen Artifel3 tft eine ganz allgemeine und muß, 
da aud) das ältere ebenjo, wie das REtGB. in der Bezeichnung der 
leichteren und der ſchwereren Nechtöverlegungen nicht unterjcheidet, na= 
mentlich die in andern Geſetzgebungen vorfommende Untericheidung 
zwijchen Verbrechen und Vergehen nicht fennt, auf jede unter das Straf: 
gejet fallende Rechtsverlegung bezogen werden, nur mit der in der Na- 
tur der Sache liegenden Beichränfung, daß bei den blos auf Antrag zu 
verfolgenden Verbrechen das Recht der Feſtnehmung lediglich dem zum 
Antrage Berechtigten, und dem von diejem um feinen Beiltand anges 
gangenen Dritten zugejtanden werden fann. 
Annalen des OAG.'s N. F. Bd. II. S. 375. 
Wenn nun in der vorigen Inſtanz davon ausgegangen worden ijt, daß 
der Angeklagte D. von dem Fleiſchermeiſter M. beleidigt worden, daß er 
deshalb M.'s Beitrafung zu beantragen berechtigt gewejen jet, daß er, 
um dieſes Necht zu fihern, M.n fejtgehalten, daß er endlich auch unge— 
ſäumt Veranjtaltung getroffen habe, den Feitgenommenen an die nächjte 
Gerichtsbehörde abzuliefern, jo find alle die Borausjegungen vorhanden, 
unter denen nad) Art. SU der REStPO. die vorliegende Freiheitsberaub— 
ung als ein Act erlaubter Selbfthülfe ſich darftellt und ebendeshald als 
eine widerrechtliche im Sinne von Art. 197 des REtGB.'s nicht ange— 
ſehen werden fann. 


6. 
Ein unter Mitwirkung von Gerichtsſchöffen beſchloſ— 


fenes Erkenntniß darf der Anführung der Beweis- 
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mittel, auf welde es geftügt ift, nicht entbehren, vergl. 
‚ Art. 12 der RStPO., $. 15, 27, 28 des Gerichtsſchöffen- 
‚Gejeges vom 1. Det. 1868, $. 2 der Ausführungs-Ver- 
zn dazu vom 15. Dec. 1868 und $. 101 des Ge— 
—V ſchwornen) Geſetzes vom 1. Det. 1868. 
Inferat-Berordn. vom 2, April 1868 no. 313. 

In dem Erkenntniſſe Bl. ſind zwar alle Thatſachen, welche von 
oh nach Maßgabe des $. 16 des Schöffengefees vom 1. Det. 1868 
zufammengejegt gewejenen Gericht3hofe als erwieſen angejehen worden 
‚find, ausführlich und jorgfältig zufammengeftellt, dagegen fehlt e8 darin 
— fieht man von der BL. erfolgten Bezugnahme auf einige wenige in 
Frage gelommene Beweisichriftjtüde ab — an jedweder Bezeichnung 
derjenigen Beweismittel, auf welche der bezüglihe Nachweis geſtützt 
- worden ilt. 

Dies ift ein bei der Abfaffung von Erfenntnifjen zu vermeidender 
Mangel, der namentlid, in allen den Füllen zu Unzuträglichfeiten füh— 
ven. fann, in denen jpäterhin ein Wiederaufnahmegeſuch eingebracht 
wird, welches die Beantwortung der Frage bedingt, ob und inivieweit 
das frühere Erkenntniß auf diejenigen Zeugen u. j. w. ſich geftügt habe, 
deren Berüdfichtigungp oder Verwerfung neuerdings beantragt wird 


(wergl. insbejondere Art. 387 sub 1 der REtPO.). Auch läßt fi - 


nicht etwa behaupten, daß der Inhalt des Schöffengejeges die Bezirks— 
gerichte für. die Fälle, in welchen zu der Verhandlung Schöffen zuzu— 
ziehen find, der Verpflichtung entbunden habe, in den betreffenden Er- 
fenntnifjen auch der Beweismittel, auf welche ſich die Entjcheidung 
ftüßt, ausprüdlich zu gedenten. Das Irrige einer ſolchen Anficht würde 
fi aus folgenden Erwägungen ergeben. 

Art. 12 der Alten StPO., wonach allen Griminalbehörben höherer 
oder niederer Ordnung die Pflicht auferlegt wurde, ihren Erfenntnifjen 
Entjcheivungsgründe beizugeben, welche ſich ſowohl über die That- als 
auch über die Rechtsfrage zu verbreiten hätten, iſt niemals anders, als 
dahin aufgefaßt worden, daß auch die Beweismittel namhaft zu machen 
jeien, aus welchen die richterliche Leberzeugung geichöpft tworden — 
eine Auffafjung, die, aud zumal in Hinblid auf die bezüglich der Wie- 
deraufnahme des Unterjuhungsverfahrens getroffenen Beitimmungen, 
offenbar volle Berechtigung hatte. 
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Hierin iſt wich; durch die RStPO felbit ; in welche vielmehr dieſe 
Vorſchriften in dem hier fraglichen Umfange wörtlich übergegangen ſind, 
Nichts geändert worden, nur durch das Geſchwornenverfahrengeſetz vom 
1. Detöber 1868 Hat jenes Princip eine Modifieation inſofern erfahren, 
als nad) $. 73 Abſ. 3 und $. 98 dieſes Geſetzes von den Geſchwornen 
feine Rechenſchaft fiber die Gründe ihrer Ueberzeugung geforbert werden 
fan; auch folgerichtig einem ſchwurgerichtlichen Erkenntniſſe in that⸗ 
ſächlicher Beziehung lediglich der Wahrſpruch der Geſchwornen einver⸗ 
leibt zu werden braucht. Keineswegs gilt das Nämliche bezüglich des 
Schöffengeſetzes. Wenn dieſes in 8. 27 ausſpricht, daß die Schöffen 
an: der Berathung und Beſchlußfaſſung über ein zu ertheilendes Er⸗ 
kenntniß inſoweit Theil zu nehmen haben, als in den an die Geſchwor⸗ 
nengerichte gewieſenen Fällen nad) 88. 55 flg. des Geſchwornenver⸗ 
fahrengeſetzes den Geſchwornen die Beſchlußfaſſung eingeräumt worden 
fei und ihr Wahrfpruch ſich zu erſtrecken habe, ſo iſt hiermit mehr nicht 
geſagt, als daß bezüglich der zur Beſchlußfaſſung vorzulegenden Fragen 
die Competenz der Schöffen keine beſchränktere ſein ſolle, als die der 
Geſchwornen; es hat dadurch nur ausgeſprochen werden wollen, daß den 
Schöffen ebenſo wie den Geſchwornen die Frage über die juriſtiſche 
Schuld des Angeklagten ungeſchmälert zur Beantwortung vorgelegt, bei⸗ 
den Factoren aber auch gleichmäßig die Beantwortung gewiſſer, im Ge⸗ 

ſchwornenverfahrengeſetze ausdrücklich bezeichneter Fragen vergl. insbe 
Fondere aud) 88. 57, 58) entzogen bleiben ſolle. Keineswegs vornäm⸗ 
lich hat danach etwa verordnet werden wollen, wie von den Schöffen 
in gleicher Maße wie von den Geſchwornen feine Rechenſchaft über die 
Gründe ihrer Ueberzeugung gefordert werden könne. 
Auch der übrige Inhalt des Schöffengeſetzes ſpricht gegen eine 
etwaige derartige Auffaſſung. Inſonderheit giebt ſchon der m 8. 15 
vorgeſchriebene Schöffeneid eine dahin gehende Andeutung, daß die 
Stellung der Schöffen in der hier fraglichen Beziehung eine bei Weiten 
andere fei, als diejenige ift, melde den Geſchwornen in &. 73 Abſus 
des Geſchwornenverfahrengeſetzes angewieſen wird. Noch beſtimmter 
ſpricht dies $. 28 des Schöffengeſetzes aus, nad) welchem die Schöffen 
— ſoweit ihre Mitwirkung nicht ausdrücklich durch das Geſetz beſchränkt 
worden iſt — mit den Richtern gemeinſchaftlich berathen und beſchlie⸗ 
ben, dieſen dabei völlig gleichſtehen und daſſelbe Stimmrecht haben 
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follen. Zudem ift aud) noch in $. 2 der Ausführungsverordnung vom 
15. December 1868 ausdrücklich betont, daß fich die Schöffen nicht 
etwa auf die einfache Kundgebung des Schlußrefultats ihrer Ueberzeug⸗ 
ung beichränfen, vielmehr mit ihren desfallfigen motivirenden Bemerf- 
ungen gehört werden follen. Endlich ſpricht aber auch noch $. 101 
des Geſchwornenverfahrengeſetzes ganz entjchieden für die Nuffafjung, 
daß diejenigen Erfenntnifje, zu melden Schöffen mitwirken, ganz ebenfo 
wie alle früheren Criminalurtel die Aufführung der betreffenden Be- 
weismittel nicht vermiſſen lafjen dürfen, indem dort ausdrüdlich gejagt 
ift, daß die vorftehends jchon hervorgehobene Frage der Unterjuchungs- 
wiederaufnahme, welche „in anderen Unterfuhungsjachen nach dem In— 
halte der Enticheidungsgründe zu beantivorten fer”, in Schtwurgericht3- 
fällen, d. h. nur in diefen, nach dem Gefammtinhalte der Neten ent- 
ſchieden werden müſſe. 

Uebrigens ſtehen auch nicht etwa der praktiſchen Durchführbarkeit 
dieſer Auffaſſung Hinderniſſe entgegen. Richter und Schöffen berathen 
gemeinſchaftlich, ſie tauſchen gegenſeitig ihre Meinungen über das Ge— 
wicht der Be⸗ und Entlaſtungszeugen aus, und es iſt daher ebenſo wie 
in den Fällen, in welchen lediglich rechtsgelehrte Richter das Collegium 
bildeten und noch bilden, die Conjtatirung deſſen in den Entſcheidungs— 
gründen recht wohl möglich, durch welche Beweismittel der aus Richtern 
und Schöffen zuſammengeſetzte Gerichtshof, beziehentlich deſſen Majori- 
tät, die betreffende Thatfache für dargethan angejehen hat. Dabei ift 
es jelbftverftändlich, daß fir eine hierauf bezügliche Abſtimmung nicht 
der in $. 28 in fine des Schöffengejeges ausgeiprochene Grundſatz maf- 
gebend ift, daß vielmehr, da eine Abjtimmung darüber, welche Betveis- 
mittel für eine thatſächliche Feititellung als entjcheivend angejehen wor— 
den, Feine dem Angeichuldigten nachtheilige Enticheidung im dort ge: 
dachten Sinne involvirt, die einfache Majorität von vier Stimmen ge: 
nügen muß. 

Wenn übrigens das BG. zu Ch. hiernach allenthalben anzuweiſen 
gewejen ift, inskünftige in allen nicht ſchwurgerichtlichen Griminaler- 
kenntniſſen den betreffenden Nationen über die Thatfrage auch jedesmal 
die Benennung der bezüglichen Beweismittel einzufchalten, jo verfteht 
es ſich doch andererjeitS ganz von jelbjt, daß bierunter in der Negel 
eine ganz einfache Allegation der betreffenden Beweismittel genügen 
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und daß es injfonderheit nicht etwa nöthig wird, in den Urtelörationen 
das Geftändnik des Angeklagten, den Inhalt einer Zeugenausfage 2. 
zu veferiven und ausführlich wiederzugeben. 


Wechſelrecht. 


28. 


Hat der Incaſſoindoſſatar (ADWO. Art. IT) als Pro— 
zeßpartei oder nur als Mandatar des Indoſſanten zu 
gelten? 


II. Sen.-Erf. vom 12. Jan. 1869 no. 964/956. 


Nach ausdrüdlicher Borfehrift in Art. 17 der ADWD. wird durch 
das Indoſſament, welchem die Formel „zu Eincaffirung‘, „in Procura“ 
oder ein anderer die Bevollmächtigung ausdrüdender Zuſatz beigefügt ift, 
zwar das Eigenthbum an dem betreffenden Wechjel auf den Indofjatar 
nicht übertragen, wohl aber der Letztere ermächtigt, die bezügliche Wech— 
jeljchuld einzuziehen und einzuflagen. Erhebt er die Wechjelflage, jo 
fann dies in doppelter Weife gejchehen: entweder erklärt er, daß er Nas 
mens jeines Indoſſanten und für denjelben Flage, oder er giebt eine 
folhe Erklärung nicht ab. Im erſteren Falle tritt er nicht jelbft als 
Partei auf, jondern jein Indoſſant ift Kläger (dominus litis) und das 
Indoſſament vertritt die Stelle der Prozeßvollmacht; im letzteren Falle 
dagegen übernimmt er felbft die Parteirolle des Klägers, klagt er jelbft- 
ftändig und in eignem Namen und das Incaſſoindoſſament legitimirt 
ihn zur Sache. Dieſer legtere Fall Liegt aber hier vor, denn bei An— 
bringung der Wechjelflage und im Wechjelverhöre hat Interventions— 
beflagter nicht die geringfte Andeutung gegeben, daß er nicht im eignen 
Namen, fondern in dem feines Imdoffanten H. ©. 3. B—r klagend 
auftrete; die BI. genommene Beziehung darauf, daß er von dem Letzteren 
zum Incaſſo durch Giro beauftragt jei, Hatte unter diefen Umftänden 
offenbar nur den Zweck, darzuthun, daß er zur Sache legitimirt jei. 
Auch der condemnatorifche Beicheid bezeichnet nicht B'n als den Kläger; 
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im Gegentbeile ift in den fpäteren Injuneten des Prozeßgerichts, ſowie 
in der Inftruction zur Auspfändung immer der Interventionsbeklagte 
als der Wechlelfläger benannt und es hat Letztere der legteren Hand— 
lung jelbft beigewohnt; das bezügliche Protokoll enthält aber nirgends 
eine Bemerkung, welche darauf hinwieſe, daß Interventionsbeflagter 
bei diejer Gelegenheit jeiner Bezeichnung als Kläger widerfprochen und 
erflärt hätte, daß er an dem Acte nicht im eignen Namen, jondern als 
Bevollmächtigter jeines Indofjanten B.r ſich betheilige und die Beſchlag— 
nahme jo angejehen willen wolle, ala ob fie lediglich zu Gunſten des 
Letzteren erfolge. 

Nach dem Allen läßt fi in feiner Weije behaupten, daß Inter: 
ventionskläger hier einen falihen Beklagten gemählt babe. 

Eine ganz andere Frage ift die, ob nterventionsbeflagter nicht 
in der Lage geweſen wäre, gegen den Anspruch des Interventionsklägers 
dadurch fich zu ſchützen, daß er feinen Indoſſanten B.’r als auctor be- 
nannte. Man kann aber von einem näheren Eingehen auf diefe Frage 
abjehen, da Interventionsbeklagter diejen Weg nicht eingefchlagen, eine _ 
förmliche nominatio auctoris nit unternommen, fondern ohne eine. 
ſolche den Prozeß fortgeftellt und offenbar nur eine Abmweifung der In— 
terventionsklage angeftrebt hat. 


29. 
Exceptio noviter emergens im Wedfelprozeife. 
II. Sen.-Erf. vom 28. Jan. 1869 no. 43/16. 


Das DAG. bat den Gründen, welche die vorige Inſtanz zur Bes 
ftätigung des Beicheides geführt haben, nicht beitreten fönnen, ift viel- 


mehr auf die Berufung des Bellagten zu einer defjen Anträgen entipre- , - 


chenden reformatoriichen Entjcheivung gelangt. - 

Bellagtens Rechtsmittel gegen jenen Beſcheid bezwedte, wie jchon 
bemerkt und von Beklagten klar ausgejprochen worden iſt, lediglich die 
Wahrung und Geltendmachung der in der Eingabe BL. unter Beziehung 
auf die abjchriftlih beigefügten Urkunden A und B vorgebraditen Ein- 
vede, daß Kläger nur Incaffomandatar der verehel. N. geweſen, dieſes 
Mandat aber wieder aufgehoben jei. Daß es hierbei um eine erſt nad 
dem am 16. April 1868 ftattgefundenen Wechſelverhöre und nad) — 
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blication des erwähnten Beſcheides entſtandene Einrede ſich handele, 
läßt ſich, wenn man das Datum der Urkunde B (1. April 1868) in. 
das Auge faßt, nicht wohl in Zweifel ziehen. Man hat daher davon 
auszugehen, Daß Beflagter gar. nicht in der Lage war, ſchon im Wechſel⸗ 
verhöre die gedachte Einrede vorzuſchützen und auf die begüglichen 
Schriftſtücke fich zu beziehen. Nun iſt zwar richtig, dab im Wechſel⸗ 
prozeſſe alle Einreden, ſoweit fie überhaupt von Beklagten darzuthun 
find, fofort durch Originalurkfunden beicheinigt werden müſſen, ‚allein. 
dies kann der Natur der Sache nad doch nur von jolchen Einreden 
gelten, welche bereits bei Abhaltung des Wechjelverhörs entftanden und 
dem Beklagten befannt, daher auch von demjelben vorgefchüst waren. 
Zritt der Beklagte aber erjt Ipäter unter Berufung auf Urkunden mit 
neuentftandenen, nicht jofort verwerflich ericheinenden Ausflüchten ber- 
vor, dann wird der Hichter fich nicht entbrechen können, auf Beklagtens 
Antrag ein anderweites Berhör anzuberaumen, in welchen dann dem 
Kläger die angezogenen Urkunden, Behufs dev Erklärung über diejelben, 
in den Driginalien vorzulegen find. Es muß aljo in einem ſolchen 
Falle die Broduction der bezüglichen Original» Urkunden längftens in 
diefem anderweiten Verhöre erfolgen, äugeriten Jalfes würde dev Rich— 
ter für berechtigt zu adıten fein, die Anberaumung des andermweiten 
Verhöres jo lange zu beanjtanden, bis die Urkunden in ihren Urjchriften 
. beigebracht find. 

Im gegenwärtigen Falle war, mie auch die vorige Inſtanz nicht 
verfannt hat, das Original der Ceſſionsurkunde B jofort bei Vorſchütz— 
ung der neuentjtandenen Ausflucdht mit der Appellation gegen den Be— 
ſcheid, beigebracht ; ebenjo ift die Urichrift des Documents A eingereicht, 
Daß legteres erſt am 28. Diai 1868 gejchehen, kann, da ein ander- 
weites Berhör noch gar nicht anberaumt war, zufolge des Obengejagten 
eine Berüdjichtigung der Urkunde um fo gewiſſer nicht hindern, als fein 
Geſetz eriftirt, welches für einen Fall der vorliegenden Art eine Bräju- 
dieialfrift feitiegte, innerhalb welcher die zu Bejcheinigung einer neuent- 
ftandenen Ausfluht angezugenen Urkunden in den Urichriften beige- 
bracht jein müßten, wenn die Ausflucht gewahrt bleiben jolle. Bon 
ſelbſt ergiebt ſich hieraus, daß der von der zweiten Inſtanz unter Hin- 
weiſung auf die Bejtimmungen des Mandates vom 13. März 1822 
$. 26 a. E. entiwidelten Anficht, als habe der Beklagte an der rechtzei— 
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tigen Beibringung de3 Originals der Urkunde A ſich verfäumt, da am 
28. Mat 1868, wo fie erfolgt, die Appellattonsdeductionsfrift bereits 
abgelaufen geweſen jei, ſich nicht beipflichten läßt. Es mag aber. auch 
nicht. unbemerkt bleiben, daß die Bezugnahme auf jene Stelle des Man— 
bats:überhaupt nicht wohl bierher pafjen dürfte. Denn wenn in derfelben 
vorgeichrieben ift, daß nach Derlauf der für die Deduction beziebentlich 
Refutation bejtimmten Friſten dev Richter weder bon dem einen noch 
von dem andern Theile eine auf die jernere Unterftügung dev Beſchwer— 
den.oder deren Widerleqgung Bezug babende Schrift an= und zu den 
Heten zu nehmen babe, jo bezieht dieſe Dispofition fich Jowohl nad) dem 
Wortlaute als nad dein ganzer Zuſammenhange mit dem Vorher: 
gehenden lediglidy auf Barteiichriften, welche darauf berechnet find, die 
aufgeitellten Appellationsbeichtwerden noch weiter auszuführen oder zu 
widerlegen. Eine ſolche Parteiſchrift ut aber die Urkunde. A nicht, ſon— 
dern ſie tft eine Brivaturfunde, auf welche bereits bei Einwendung der 
Berufung gegen den erftinftanzlicen Beicherd und innerhalb der Deduc- 
tionsfriit Beklagter wiederholt Bezug genommen und deven Herbeizieh— 
ung er innerhalb diefer Friſt ausdrücklich beantragt hatte. 


Givilprozeß. 


25. 
Competenz; der Juſtizbehörde zu Verhandlung und 
Entjhgeidung von Anjprüden auf Brandſchädenver— 
gütung gegen PBrivatfeuerverjiherungsanftalten — 
Object der Berjiderung? 
Il. Sen.-Erf, vom 19. Jan. 1869 no. 938/980 v. 1868. 


Die vorige Inſtanz hat ihre Abmweifung der Klage in ber ange 
brachten Maße vornehmlich darauf gegrünvet, daß nad) Maßgabe der 
Ausführungsverordonung vom 20. Det. 1862 zu dem das Immobiliar— 
brandverficherungswejen betreffenden Gejege vom 23. Augujt 1862 

17* 
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Abichnitt VI. in Fällen der vorliegenden Art eine Regulirung der 
Brandichäden unter Auffiht und Leitung der Verwaltungsbehörden 
ftattzufinden, und erft nad) Beendigung der von diejen anzuftellenden 
Erörterungen, nach Befinden Ausftellung des in $. 49 der gedachten 
2erordnung erwähnten Zeugnifjes eine Klage auf Auszahlung ver 
Entfhädigungsfumme vor dem Civilrichter an der Zeit, und zu einer 
auf Anerkennung ihrer eventuellen Verpflichtung gegen die Beklagte 
gerichteten Klage die geeigneten Berhältnifje nicht gegeben feien. 

Bei nocdhmaliger Prüfung der Frage ift das DAG. zu einer 
anderen Anficht gelangt. 

Allerdings ift, was zuvörderſt das Gejeg ſelbſt anbetrifft, in $. 
131 im Allgemeinen angeordnet, daß das Privatfeuerverficherungsiweien 
unter der Aufficht der $. 13 genannten Berwaltungsbehörden ftehen 
joll; auch enthält derjelbe Abjchnitt 88. 132 und 139 eine Reihe von 
Beitimmungen, melde die Verhältnifje der in- und ausländijchen 
Teuerverficherungsanftalten und deren Gejchäftsbetrieb theild im 
Allgemeinen, theild in Bezug auf beiondere Punkte regeln, und es 
befinden ſich darunter 

(vergl. 88. 135— 138) 

auch Vorſchriften über das Befugniß zur Verficherung, die Höhe der 
Verſicherungsſummen und die Wirfjamfeit des Verficherungsvertrages. 
Allein, alle dieje. Beftimmungen, von denen übrigens feine wegen eines 
dagegen begangenen Verſtoßes im vorliegenden Nechtsftreite geltend 
gemacht worden ift, find zweifellos nur im öffentlichen Intereſſe gegeben, 
injofern der Staat namentlid) dafür Sorge zu tragen hat, daß eines- 
theils die Verficherten jelbjt durch fpeculative Unternehmungen diejer 
Art nicht gefährdet, anderntheild aber auch fein Anlaß zu leichtfinnigen 
oder betrügerifchen Berficherungsnahmen geboten ſei. Ueber die rein 
eivilrechtlihen Wirkungen eines mit den polizeilichen Vorichriften des 
Gejeges nicht im Widerjpruche ftehenden Vertrags und die Zeit und die 
Berechtigung zur Anjtellung der auf diefem Vertrage beruhenden Klage 
bat nad) Maßgabe der Beftimmungen in $$. 6, 8, 11 des Gejeges A 
bom 28. Januar 1835 die Juftizbehörde zu entfcheiden, welche nur bei 
ihrer Entſcheidung die durch die Gejege des öffentlichen Rechtes in Bes 
zug auf die Statthaftigfeit und die Wirkſamkeit des Vertrags feftgeftell- 
ten Grundſätze mit zu berüdjichtigen hat... In der Ausführungsperorde 
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nung vom 20. Detober 1862, welche von demielben Standpunfte des 
öffentlichen Rechts, wie das Geſetz jelbit, aufgefaßt werden muß, ift zu— 
nächſt im Abſchnitt TIL. 8%. 33—50 nirgends ausgeiprochen, daß, wie 
died nach $. 7 des Gejeted sub A vom 28. Januar 1835 in Verbind- 
ung mit $$. 5, 6 des Gejeged vom 3. Juli 1835 bei der Zwangsent: 
eignung ftattfindet, die Erörterung der Eriftenz des Schadens und des 
Betrags der Entjchädigungsjumme vor der Adminiftratiobehörde erfol- 
gen müfje und die Betretung de3 Rechtsweges erft dann zuläffig fei, 
wenn die Betheiligten ſich bei der von dieſer Behörde ermittelten Ent- 
ſchädigungsſumme nicht beruhigen wollen; und in der That fonnte dies 
auch nicht füglich angeordnet werden, weil in den aus Staatszwecken 
oder aus Rüdfichten des öffentlichen Rechts gejeglich geftatteten Fällen 
der Zmwangsenteignung in juriftiicher Bezichung ganz andere Rüdjichten 
und Erwägungen eintreten und in Bezug auf die Erjagpflicht ganz 
andere Fragen zu beantworten find, als bei dem Anſpruche auf Erfüll- 
ung eines an ſich dem Privatrechte angehörigen und nur in getwiffen 
Beziehungen einer bejonderen ftaatlichen Gontrole unterivorfenen Ber- 
traged. Die Verordnung vom 20. October 1862 enthält daher auch 
ebenjowenig ald das Gejeg jelbit, eine Beitimmung, melde dahin ginge, 
daß die Erörterung über die Verbindlichkeit der Anftalt zum Schadener- 
fa und den Betrag des Schadend vor der Berwaltungsbehörde ſtatt— 
finden müſſe, jegt vielmehr in $. 9 sub humd $. 46 eine eigne Thä= 
tigfeit der Betheiligten, und zwar zunächſt von Seiten der Verſicherungs— 
anftalt zum Behufe der Schäbenregulirung voraus, welche auf Antrag 
des Calamitojen durch Zwangmaßregeln angehalten werden fann, ihren 
diesfallfigen Verbindlichkeiten nachzufommen. Auch im IV. Abichnitte 
derjelben Verordnung, welcher von der obrigfeitlichen Controle der 
Mobiliarverfiherungen handelt, ift in Betreff der Schädenermittelung 
nur beitimmt, „daß jede Schädenregulirung der Controle der Obrigfeit 
infofern unterliege, als dieſelbe ebenſo berechtigt, als verpflichtet jei, auf 
Anrufen eines oder des anderen Theiles eine ordnungsmäßige Schäden 
regulirung anzuordnen und die Feititellung der dem Calamitofen gebüh— 
renden Entihädigung zu überwachen, und da nöthia, vermittelnd einzu- 
treten.” Es ift alſo erjtens ein von Amtswegen zum Behufe der Schä- 
denregulirung einzuleitendes Verfahren nicht vorgejchrieben, ſondern es 
ift dem Ermeſſen der Betheiligten überlafjen worden, die Mitwirkung 
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der Verwaltungsbehörbe anzurufen, und zweitens ſoll dieſe Behörde, 
wenn fie auf Antrag thätig werden muß, feine Enticheidung über die 
Erjaspflicht der Anftalt, die Exiftenz; und die Höhe des Schadens er: 
theilen, fondern nur fürforgend und vermittelnd mitwirken, um progel: 
ſualiſche Weiterungen zu vermeiden. 
Hieraus folgt zugleich, daß von einer Eollifion zwischen Enticheib- 
ungen der Juſtiz- und der Verwaltungsbehörde bier nicht die Rede fein 
fann, indem, wie aud) die vorige Inſtanz ſelbſt anerfennt, die Contra: 
benten nicht verbunden find, die von der Verivaltungsbehörde aufge: 
ftellte Berecinung anzuerkennen. 
Einiges Bedenken gegen die Nichtigfeit der bisher enttwidelten 
Anficht könnte wohl die Beitimmung in $. 49 der Ausführungsver- 
ordnung: 
„nie Entſchädigungsſumme kann mit der Wirkung der Liberation für 
die Anftalt nicht eher ausgezahlt werden, ala bi die Obrigkeit die 
Unbedenklichkeit der Zahlung beicheinigt hat,“ 

erregen. 

Allein bei näherer Prüfung hat man gefunden, daß auch diefe Be- 
ftimmung die Abweifung der vorliegenden Klage nicht genügend zu mo: 
tiviren vermag. Wenn man nämlich die Beitimmungen in den Abjchnitten 
IIT., IV. ver gedachten Verordnung über die Entichädigung der Brand— 
ſchäden und die obrigfeitliche Controle der Mobiliarverficherung in 
ihrem Zuſammenhange betrachtet und dabei namentlich berüdjichtigt, 
daß, wie ſchon bemerkt, nach $$. 46, 62 die Ermittelung und Fejtitell- 
ung der Schäden nicht von Amtshalber duch die Verwaltungsbehörden 
erfolgen, fondern zunächſt von der Verficherungsanftalt jelbjt unter 
Vernehmung mit dem Galamitojen eingeleitet werben ſoll, vaß eine 
gütliche Auseinanderjegung zuläffig ift und die Obrigkeit zur Erwittel- 
ung der Schäden und Feftitellung der Entſchädigungsſumme nur auf 
Antrag eines Betheiligten, und auch in diefem Falle nicht in entfchei- 
dender, jondern nur in fürjorgender und vermittelnder Weife thätig 
jein foll, jo gewinnt man auch die Ueberzeugung, daß die in $. 49 in 
Betreff der Zahlung enthaltene Vorſchrift nur den Zweck haben fann, 
zu verhüten, daß die Parteien ſich bei der Abwidelung des Entjchädig- 
ungswerf3 der im öffentlichen Intereſſe nöthigen Controle gänzlich ent= 
ziehen. Hiernach läßt fich die VBorichrift des $. 49, nach welcher die 
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Anſtalt durch eine ohne Genehmigung der Verwaltungsbehörde erfolgte 
Zahlung der Entſchädigungsſumme von ihrer Verpflichtung nicht liberirt 
wird, nur auf die im III. Abſchnitte vorausgeſetzten Fälle beziehen, wo 
die Schädenregulirung ohne obrigfeitliche Goncurrenz, oder beziehentlich 
wenn dieje beantragt worden, vor der vollftändigen Abwidelung und 
Ordnung des Regulirungsgeſchäfts geleiftet wird. Die Gründe, auf 
denen die fragliche Beitimmung beruht, fönnen aber nicht in Betracht 
fommen, wenn Irrungen und Streitigkeiten zwiſchen der Anftalt und 
dem Galamitojen entſtehen, welche der richterlichen Entſcheidung bedür⸗ 
fen und vom Nichter nach Erörterung des geſammten Nechtöverhältniffes 
entichieden worden. Wollte man aber dennody annchmen, daß die 
Vorſchrift in 8. 49 auch auf die Auszahlung einer durch rechtöfräftige 
Enticheidung feſtgeſtellten Entjchädigungsjumme antvendbar und vom 
Eivilrichter wahrzunehmen fei, damit auch noch die Werwaltungsbehörbe 
Gelegenheit finde, etwa im Prozeſſe nicht zur Sprache gebrachte Bedenken 
gegen die Auszahlung der Entichädigungsiumme geltend zu machen, fo 
würden boch auch diefe Bedenken gegen bie Statthaftigfeit der vorliegenz 
den Klage wegfallen, weil Kläger fich freiwillig beſchieden, daß erft nad) 
Ausjtellung des in 8. 49 gedachten Zeugniffes die Auszahlung erfolge, 
diejes Zeugniß übrigens noch im Laufe des Prozeſſes ausgeftellt worden üjt- 

Nun hat zwar endlich der Kläger die Mitwirkung des GA.'s Sc). 
zum Behufe der Schädenregulirung angerufen, e8 bat aber feine 
von beiden Parteien fich darauf zu beziehen vermocht, daß die Verwalts 
ungsbehörde behufs der Schädenregulirung Erörterungen angeftellt 
babe, welche bis zu einem für die Barteien rechtsverbindlichen Nefultate 
gediehen jeien, im Gegentheil behauptet Beklagte jelbft, daß Kläger auf 
jenes Geſuch abfällig bejchieden worden jei ac. 

Nach der Anficht des OAG.'s hätte ed nun aber weder des Bewei— 
jes, daß die verbrannten und beichädigten Sachen biejelben feien, welche 
der Kläger zur eben bemerften Zeit bejeffen, nod des Beweiſes dafür, 
daß und auf welche Weife er das Eigenthum daran erworben habe, be= 
durft. Daß die Verfiherungsnahme nur auf beftimmte Sachen von 
gewiffer Gattung, mithin auf die Species gerichtet geweſen jet, kann 
nach dem Zwecke derartiger Verfiherungen umjoweniger angenommen 
tverden, als damit die nach $. 40 der Verordnung vom 20. Det. 1862 
zuläjfige Angabe der Verfiherungsgegenftände nad deren Gattungsbe— 
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griffen nicht vereinbar fein würde. Vielmehr ift, im Zmeifel mindeſtens 
anzunehmen, daß der Verſichernde das geſammte Mobiliar, wie daſſelbe 
im Falle eines Brandunglücks vorhanden und in ſeinem Beſitze ſein 
werde, alſo nicht blos die zur Zeit des Vertragsabſchluſſes vorhanden 
geweſenen, ſondern auch die ſpäter und beziehentlich an Stelle abgenutz⸗ 
ter oder ſonſt wegfällig gewordener Gegenſtände angeſchafften neuen 
Mobilien habe verſichern wollen. Die Nichtigfeit diefer Vorausjegung 
beftätigt fih auch für den vorliegenden Fall insbefondere noch dadurch, 
daß ſich unter den nach dem Gattungsbegriffe verjücherten Objecten folche 
befinden, welche notorifch im Lauf der Zeit abgenugt und durch andere 
erfegt werden müffen, wie z. B. Bekleidungsſtücke, Schuhwerk, Wirth: 
ſchaftsvorräthe und dergleichen mehr. Ebenſo folgt e8 aus dem Wefen 
und Zwecke des Verficherungsgeichäfts, daß das Haupt einer Familie 
nicht blos die für feinen perfönlichen Gebrauch, jondern auch diefür feinen 
Hausftand, aljo auch die zum Gebrauche feiner Familie beftinmten und 





— 


angeſchafften Gegenſtände für den Fall eines Brandes verſichert, weil 


er das bei einem ſolchen Untergegangene ſelbſt wieder anjchaffen muß. 


Es fann daher zuvörderſt, wenn in der auf der gedachten Police befinde. 


lichen Anmerkung gejagt wird, daf die verficherten Gegenftände Eigene 
thum des Berficherten feien, daraus nicht gefolgert werden, daß die 
Verfiherung nur für gewiſſe, dem Legteren für feine Perſon eigenthüm- 
lich angehörigen Gegenftände genommen worden jei. Man bat aber, 
da die Police jelbft irgend eine diesfallfige Beſchränkung nicht enthält, 
auch noch weiter gehen und annehmen dürfen, daß es einer fpeciellen 
Angabe und eines Beweiſes in Betreff der Eigenthumsfrage überhaupt 
nicht bedürfe, vielmehr der eigentliche Zweck des Verficherungevertrags 
dahin gehe, daß der Verficherte für die zur Zeit des Brandes in feinem 
Befige und Gebrauche befindlich geweſenen, der Gattung nach verficher- 
ten Mobilien einen der feſtgeſetzten Afjecuranzjumme entiprechenden Be: 
trag als Schadenerjag erhalte. Möglich ift es, daß die Berficherungs: 
anftalt ein Intereſſe daran habe, ob die verficherten Mobilien dem Ver— 
ſicherer jelbit, oder feinen Familiengliedern zugehören ; allein daß Kläger 
in dieſer Beziehung bei der Verſicherung eine unrichtige Declaration ge: 
macht oder daß fich unter den angezeigten Gegenftänden fremde von ihm 
nicht zu vertvetende Sachen mit befunden hätten, ift nicht zu präjumi- 
ren, jondern hätte von der Beflagten exreipirt werden müfjen. 
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26. 


Die SCompetenz zur Nahlafregulirung — und in Folge 

dbejjen die Frage: weldes Inteſtaterbrecht anzuwenden 

— regelt ſich nach dem legten wefentlihen Wohnjige, 
nit nad der Staatsangehörigfeit. 


IH. Sen.-Erd. vom 12. Juni 1868 no, 369/388 *). 


Für Beantwortung der vorliegenden Differenz ift die Frage prä- 
judiciel, wo J. D. K. zur Zeit jeines Todes feinen weſentlichen Wohn 
fig gehabt habe. Auf den Wohnſitz nämlih, nicht wie Bellagte ver— 
meinen, auf die Staatsangehörigfeit fommt 83 nad) älterem, wie nad 
neuerem Nechte weſentlich an, wie von der vorigen Instanz ganz richtig 
ausgeführt worden ift, und bedarf e8 gegen die Berufung Bl. eben nur 
diefer Bemerkung, da Bellagte Neues zu Ausführung eines Anderen 
nicht beigebracht haben. Hatte nämlich K. zur Zeit feines Ablebens 
fein Domicil in Wien, fo war das betreffende Wiener Gericht die zur 
Regulirung feines Nachlaſſes competente Behörde und hatte ſolche nad) 
Oeſterreichiſchem Recht zu bewirken. Hatte er dagegen in Dejterveich 
nur einen vorübergehenden Aufenthalt, was, im Fall er den Handwerks— 
gefellen oder den Dienftboten zuzuzählen, allerdings denkbar ift, obſchon 
der Nufenthalt ein längerer geweſen, und war daher fein letztes Sächſi— 
jches Domieil in Geltung geblieben, jo war das Defterreichiiche Gericht 
zwar zu probijoriichen Maßregeln, dagegen zu einer Nachlaßregulirung 
gar nicht competent, und Alles, was von ihm in diefer Nichtung vorge— 
nommen worden, wäre effectlo®. 


*) Defunctus K., in Sachſen geboren, war als Fleifchergejelle nad 
Wien gewandert und dort als niedriger Bedienfteter bei der K. K. Hofküche 
geftorden. Nach Defterreichifchem Recht wäre fein Nachlaß dem YFiscus, 
nach Sächſiſchem den Beklagten angefallen geweſen. Der Defterreichiiche 
Fiscus verlangte nun von Legteren Herausgabe eines zu K.'s Nachlaß ge- 
börig gemweienen Erbobjects. Die Klage wurde in Ilda und IIIia abgewieſen, 
weil man die jchlüffige Bezugnahme darauf vermißte, daß K. zur Zeit 

feines Todes feinen mwejentlichen Wohnfig in Wien gehabt habe, 
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27. 
Zur Lehre von der diffessio quoad contenta. 
U. Sen.-Erf. vom 7. Jan. 1869 no. 941,647*). 


Wiederkläger hat geftändlicher Mapen ein Wechjelformular unter- 
zeichnet und felbiges nach der Unterjchrift dem Wiederbeflagten einge— 
händigt. Er wußte mithin bei der Unterzeichnung, daß er ein als 
Sola-Werhjel fich bezeichnendes Document unterjchreibe und mittelft 
dejjelben zur Leiftung der Zahlung nad Wechſelrecht bei Eintritt der 
Verfallzeit jich verpflichte. Würde nun auch dieſes Formular, wäre es 
in dem Zuftande verblieben, in welchem e3 ſich angeblich zur Zeit der 
Unterzeichnung befunden, einen gültigen Wechſel nicht vepräjentixt 
haben, jo muß man dod) im Zweifel annehmen, daß Wicverkläger, ins 
dem er das von ihm vollzogene MWechjelformular dem Wiederbeklagten 
aushändigte, den Lesteren ftillichiveigend ermächtigt habe, das gedachte 
Formular in den bei der Unterfchrift noch offen gebliebenen Stellen aus: 
zufüllen und mithin nicht nur fich ſelbſt als denjenigen, an dejjen Ordre 
gezahlt werden jollte, zu benennen, ſondern auch den Ausjtellungstag 
und die Zahlungszeit, ſowie den Betrag der zu zahlenden Wechjelfumme 
anzugeben. Unter diefen Umjtänden aber kann Wiederfläger zu Leift- 
ung eines Eides dahin, daß die offen gebliebenen Stellen nad) jeiner 
Unterfchrift überhaupt ohne fein Wiffen und Wollen ausgefüllt worden 
jeien, nicht gelafjen werden, und wenn er aud) im Stande wäre zu be= 
baupten, daß die Ausfüllung der fraglichen Stellen in einer andern, 
als in der von ihm etiva fejtgejegten Maße geichehen ſei, jo könnte er 
doch eine derartige Behauptung nicht ohne Weiteres durch Leiſtung des 
Diffeffiongeides in rechtliche Gewißheit jegen, ſondern er müßte ein der: 
artiges Anführen unter Beibringung der einſchlagenden factiichen Mo— 
mente durch andere geeignete Beweismittel darthun. 





*) Die Miederflage gegen eine Wechjelllage war auf das Grbieten jur 
diffessio quoad contenta fundirt, was Ima und Id als zuläffig angeſehen 
hatten. Allein die IIlia, dahin ftellend, ob eine ſolche Begründung an fich 
und im Falle gejtändfich ein Formular unterzeichnet worden, zuläjfig, wies 
die Wiederflage in der angebrachten Maße ab. 
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28. 


Zegitimation des juraturus im Shwörungdtermine — 
Frivole Berbinderung der Eidesleiftung. 
II. Sen.»Erf. vom 14. Yan. 1869 no. 968,970 v. 1868, 


Wollte man audy annehmen, dab Beflagter überhaupt das Recht 
gehabt habe, zu beanspruchen, daß Kläger, bevor er in dem anberaums 
ten Schwörumgstermine zu Ableiftung des ihm zuerfannten Eides ges 
lafjen werde, über jeine Perſon fich ihm gegenüber ausweiſe und daß e3 
nicht lediglich Sache des Prozeßgerichts geweſen fet, zu ermefjen, ob ein 
derartiger Ausweis fich erforderlich mache, fo läßt fich doch unter allen 
Umſtänden nicht bezweifeln, daß Kläger, wenn er rechtzeitig und aljo 
noch vor Ablauf der 12. Bormittagsftunde im Schmörungstermine er— 
ſchien und zu legterem ſich angab, unbehindert war, den Nachweis, daß 
er wirklich diejenige ‘Berfon jei, von welder die Ableiftung des erwähn— 
‚ten Eides zu erfolgen habe, noch nad 12 Uhr Mittags beizubringen. 
Denn wie jchon in voriger Inſtanz bemerkt worden, bat der juraturus 
zivar bei Vermeidung de3 außerdem ihir treffenden Rechtsnachtheils bis 
Mittags 12 Uhr in dem anberaumten Schwörungstermine fich anzu= 
geben, es erreicht aber der Letztere mit diefem Zeitpunfte nicht jeine 
Endſchaft, wie jchon daraus fich ergiebt, daf mit Abnahme des zu lei— 
jtenden Eides bis Mittag 12 Uhr Anftand genommen werden muß, da— 
fern die Gegenpartei nicht ſchon vorher in dem Termine erjcheint. 
Wenn daher im vorliegenden Falle der Kläger /, 1 Uhr Nachmittags 
als der, für welchen er fich ausgab, durch zwei Zeugen anerkannt wurde, 
jo hatte Beflagter nicht weiter das Recht, der Abnahme des gedachten 
Eides zu widerſprechen, vielmehr erjchien jein Widerjpruch, wenigſtens 
von da ab, als ein frivoler. Nun bat zwar das Prozeßgericht den 
Parteien eröffnet, daß es unter den obtwaltenden Umständen bedenklich 
finde, mit der Eidesabnahme zu verfahren. Allein die hiernach erfolgte 
Wiederaufbebung des Schwörungstermins, welche erft dann geichab, 
nachdem zuvor der Kläger feiner Perſon nach von den erichienenen zwei 
Zeugen recognoseirt worden war, hatte ihren Grund lediglich in dem 
von dem Bellagten gegen die Eidesabnahme erhobenen Wideriprud 
und in der von demjelben eingewendeten Appellation, fie erfolgte mit: 





Pe u ae 


„FEW "TE 


Mei a A A To 


268 Präjwdizien. 


bin nicht aus eigener freier Entſchließung des Prozeßgerichts, ſondern 
nur deshalb, meil das Nechtsmittel des Beklagten dem Fortgang des 
Termins entgegenftand. 
Wurde aber Kläger an der Ableiftung des Eides, zu welcher er fich 
ausdrüdlich erboten, nur durch Beflagten und zwar ohne binreichenden 


- Grund verhindert, fo ftellt e3 ſich auch ala ganz ſachgemäß dar, wenn in 


ben. vorigen Inſtanzen der erwähnte Eid für geleiftet erachtet wor— 
den ift. 


29. 


+ Schädenermittelung nad $. V der Novelle vom 13. 


März 1867. 
II. Sen.-Erf. vom 12. Juni 1868 no. 386/390 *), 
Dffenbar irrig ift die vom Kläger vertheidigte Anficht, daß die Ber 
ftimmung sub V der Verordnung vom 13. März 1867, welche den Rich— 


ter ermächtigt, in Fällen, wo die Verpflichtung zum Schadenerjage in, 


rechtlicher Gewißheit beruht, der Betrag des Schadens aber vorausſicht⸗ 
lich nicht oder nur mit unverhältnigmäßigen Koften oder Schwierig: 
feiten zu beweijen und der Bejchädigte zu einem Schätzungseide nicht 
berechtigt iſt, dieſen Betrag der Billigfeit gemäß, jowohl auf einjeitigen 
Antrag als auch von Amtswegen, feitzujegen, dem Richter auch das 
Befugniß verleihe, in Betreff der Ermittelung der angeblichen Dauer 
der behaupteten Schädigung jelbitjtändig Erörterungen anzuftellen. Die 
angezogene Verordnung unterjcheidet ausdrüdlich zwiſchen der Ber: 
pflihtung zum Schadenerjage einer= und dem Betrage des Schadens 
anbdrerjeits. 

In erſterer Beziehung erklärt fie den Beichädigten jchlechterdings für 
beweispflichtig, und nur in leterer geftattet fie ein vichterliches Er— 
mefjen. Selbitverjtändlih kann nun von einer Verpflichtung zum 


*) Bellagter war in trunfenem Zuftande in einer Herberge auf den auf 
der Streu liegenden Kläger gefallen und hatte dadurch demjelben eine Fuß- 
bejhädigung zugezogen, welche ihn längere Zeit erwerbsunfähig gemacht. 
In Betreff des Verluftes im Griverbsbetriebe wurde das im Terte Ge- 
gebene gejant. 
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Schabenerfage nur dann und infomweit die Rede fein, als überhaupt 
eine Schädigung vorliegt. 

Die Feftftellung der Eriftenz ſowohl, als des Umfangs der letzteren 
bildet daher eine nothwendige VBorausjegung des Nachweijes der Ver: 
pflihtung zum Schadenerjage. 

Sp richtig es daher auf der einen Seite erfcheint, daß die Dauer 
einer Schädigung auf die Beitimmung der Höhe der auszuerlejenden 
Entihädigung mittelbar von Einfluß jein muß, jo einleuchtend ift es 
doch auf der andern Seite, dal jene Dauer conftatirt jein muß, bevor 
eine den Beklagten auch infoweit treffende Verbindlichkeit zum Schaden 
erjage als dargethan angejehen werden kann. Mit Recht haben daher 
die Erfenntnifje der vorigen Inftanzen jchon bei dem dermaligen Sach— 
itande darüber entichieden, in welchem Umfange eine Schädigung des 
Klägers durch das von jelbigem Beigebrachte als erwiejen anzujehen fei. 

Dagegen ift Kläger auf den in der vorigen Inſtanz geltend ge— 
machten Einwand, daß es, auch was die Höhe des Schadens anlange, 
nicht erjt weiterer Crörterungen und einer gerichtlichen Feititellung be- 
dürfe, vielmehr jchon bei dem dermaligen Sadyjtande und auf Grund 
des durch den Beweis eruirten Materiales auf einen von ihm zu leiften= 
den Schägungseid zu erfennen ſei, in der gegenwärtigen Inſtanz nicht 
jpeciel zurüdgefommen. Sofern jedodh die aufgeftellten Beſchwerden 
überhaupt gegen die von der vorigen Inſtanz ausgejprochene Bejtätig- 
ung des Erfenntniffes gerichtet find, mag in dieſer Hinficht annoch 
Folgendes bemerkt werden: 

Kläger hat über die Angaben, welche er in der Klagichrift über bie 
Art und Weije und den Umfang des von ihm in feinen gejunden Tagen 
und unmittelbar bor der erlittener Verlegung getriebenen Geſchäfts 

und über den Betrag des daraus gezogenen Gewinnes gemacht, dem Bes 
Hagten in allen Hauptpunften den Eid angetragen und Bellagter hat 
denjelben ftilfchtweigend angenommen. Auf diejen Eid zu erfennen, 
ift von dem Kläger jelbft nicht beantragt worden. Ebenſowenig er 
icheint nach den Beitimmungen der angezogenen Verordnung der Richter 
an das diesfalls gebrauchte Beweismittel ſchlechterdings gebunden. 
Dies ift auch bereits in dem vechtöträftigen Bewveisinterlocute injofern 
anerfannt, als dafjelbe, obgleich es die Entſcheidung über den injoweit 
gebraudten Eidesantrag zur Definitive ausjegte, gleichzeitig dem 
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Kläger nachließ, bei der Beweisführung die Unterlagen für die Beur- 
theilung der Höhe der Libellirten Schäden beizubringen. Sofern 
Kläger von diefer Ermächtigung bei dem 72. und den folgenden Be- 
weisartikeln Gebrauch gemacht hat, ift der Prozeßrichter auch bereits 
von der vorigen Inſtanz angewieſen worden, die Reſultate der Beweis— 
führung bei der ihm obliegenden Ermittelung des eingetretenen Scha- 
dens mit zu berüdfichtigen. 

Aus dent, was Kläger in diejer Hinficht beigebracht bat, ergiebt 
fih nun aber etwas Weiteres nicht, als daß derjelbe einige Male 
Bretter erfauft und anderwärts wieder verfauft, ſowie daß derſelbe 
gleichzeitig einen, und zwar, wie es ſcheint ziemlich ſchwunghaften Käſe— 
handel betrieben habe. Ueber die Möglichkeit eines dadurch zu erzie— 
lenden fo bedeutenden Gewinnes, wie in der Klage beim 478. — 491., 
ſowie beim 648.—697. Einl.⸗Abſchnitte behauptet worden, iſt dagegen 
zur Zeit etwas nicht actenfundig. Ebenſowenig kann demjelben, wenn 
er feine gelammten Spejen bei diejen Handel beim 658.—668. Einl.= 
Punkte auf mehr nicht ala 270 Thaler für das Jahr berechnet, ohne 
Weiteres Glauben geichenft werden. Jedenfalls bedarf es daher info- 
weit noch eines weiteren Nachweiſes. Was nun das Anverlangen 
deſſelben anlangt, Alles dieſes durch einen ihm aufzuerlegenden Schäß- 
ungs= oder Würderungseid in vechtliche Gewißheit zu jegen, jo ftellt fich 
dafjelbe nach Lage der Sache als unbegründet dar. Zunächſt liegt hier 
der Fall eines juramentum in litem, da weder überhaupt ein auf Re— 
ftitution oder Exhibition eines beftimmten Gegenftandes gerichteter An— 
fpruch, noch eine böswillige oder doloſe Weigerung des Beklagten, der 
diesfallfigen Auflage des Richters zu entiprechen, in Frage it, offenbar 
nicht vor. In der That würde auch joldhenfalls die Anwendung der 
Beitimmung sub V der Verordnung vom 15. März 1867 ihrem In— 
halte nach gänzlich ausgejchloffen jein. Selbit in demjenigen Falle 
aber, in welchem das juramentum in litem zuläffig erjcheint, bleibt der 
Richter ermächtigt, die Höhe des Schadens in anderer Weije, als durd) 
den Eid des Verlegten, zu ermitteln, und die Eidesleiftung jelbjt durch 
eine demgemäß von ihm aufgeftellie Taxe zu bejchränfen. 

Schwarze in der Zeitſchrift für Rechtspflege und Verwaltung N. F. 
Bd. IV. ©. 227 8.7, 
Siebenhaar, ebend. Bd. X. 5. 204 nota 12. 
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Dagegen macht für Fälle der vorliegenden Art die angezogene Ge⸗ 


jegesborfcheift dem Richter ausbrüdlic) zur Pflicht, den Betrag des 


Schadens nad Befinden unter Zuratheziehung von Sadverftändigen 


und mit Würdigung aller Umftände feitzujegen. 

Selbſt wenn derſelbe in dieſer Hinficht für zuläffig erachtet, annoch 
auf einen Würderungseid zu erkennen, wird fich eine möglichit genaue 
Prüfung des Sachverhalts jchon zu Ausübung des. ihm unter allen 
Umftänden zuftehenden Moderationerechts als geboten daritellen. Denn 
nur dadurch wird es fidy verhindern laffen, daß das jubjective Ermeſſen 
des Schwörenden auf völlig  unhaltbare Vorausjegungen und will- 
fürlihe Annahmen gegründet werde. Es erfcheint daher vollfonimen 
fachentiprechend, wenn nach der BI. zu lefenden Anordnung der den 
Prozeß leitende Nichter angewwiejen worden ift, ven möglichen und wahre 
ſcheinlicher Weije dem Kläger zugefügten Schaden zuvörderſt er 
wegen feftzuftellen. 


30. 
Auf Grund der Ergebnijje der Unterfuhung fann 
aud außerhalb des Falles des Art. 449 der StPO. 


unter Umftänden ein Beweis als voll geführt eradtet 
werden. 


Il. Sen.-Erf. vom 18. Juni 1868 no, 438.406. 


Wie bereits von beiden vorigen Inſtanzen mit Recht bemerft 
worden ift, find im vorliegenden Falle die Vorichriften in $. 449 der 
StPO. nicht anwendbar. Indeſſen folgt hieraus nicht mit Nothwen⸗ 
digkeit, daß die Enticheidung rücfichtlic der von Th. S. verübten Ent- 
wendung nur bis zu einem Erfüllungseide des Beklagten für, nachge— 
wieſen erachtet werden dürfte. Außer den Fällen, in welchen ver $. 
449 eit. zur Anwendung gelangt, iſt allerdings, auch nad) der von dem 
DAG. befolgten Anficht, der Eivilrichter an die Entjcheidung des Cri— 
minalrichters nicht gebunden, es hat vielmehr der erjtere im Definitiv— 
erfenninifje die duch die formrichtig benugten Unterjuhungsacten in 
Liquidität geitellten Ergebnifje der Unterſuchung einer jelbititändigen 
Brüfung zu unterwerfen und darnach, unter Berüdjichtigung der für 
die Beweisführung im Civilprozeſſe geltenden Grundjäge, zu bemefien, 
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inwieweit der Beweis des Producenten durch jene Unterfuhungsacten 
geführt worden ſei. Wie aber ichon in der Vorſchrift der Erl. PO. ad 
tit. XXX, welche den erfennenden Richter verpflichtet, „alle Umitände, 
Anzeigungen und Vermuthungen ze. fleißig zu erivägen”, und hiernad) 
zu ermeſſen, ob und welcher Partei ein Legaleid zuzutheilen fei, die Zus 
läffigfeit einer fünftlihen Beweisführung im Civilprozeſſe anerkannt 
wird, jo kann auch eine jolche unter geeigneten Umftänden eine voll 
- ftändige fein, wenn die aus liquiden Thatfachen auf die Wahrheit des 
- Betveisfages zu ziehenden Schlußfolgerungen logiſch fo richtig und 
ficher find, daß fich eine eidliche Beitärtung der aus ihnen zu folgernden 
Thatjachen als entbehrlich betrachten Läßt. | 


‚3. 


Einfluß der Berurtheilung in der Criminaljade auf 
den Beweis der Civilſchädenklage — Art. 449 der 
StPO. | 
II. Sen.-Erf. vom 15. Jan. 1869 no. 983.973 v. 1868. 
Wie die vorige Inftanz (AG. Zwickau) richtig bemerkt, Hat der 
Art. 449 der StPO. nicht blos den Sinn, daß die Verurtheilung in 
der Unterſuchungsſache in Beziehung auf die reinen Thatjachen für den 
Civilbeweis maßgebend jet, fondern audy den, daß das gleiche VBerhält: 
niß auch rüdfichtlich aller Umftände eintrete, auf welchen die Subjum«- 


tion der für ftrafbar erachteten Handlungen unter dad Strafgeieh 
berubt. 


32. 
Appellatio coeca bei Eventualappellation. 
Il. Sen.-Erf. vom 14. Mai 1868 no. 323/311. 

Daß die Berufung Bl., da die Eventualität, für welche fie einge 
endet, nicht eingetreten, ſomit ein das vorige Urthel jpeciell anfechten- 
des Gravamen darin nicht enthalten, folglich aber auch der Vorbehalt 
wegen Aufftellung anderer Beſchwerden eine genügende Stütze nicht hat, 
die Deduction dagegen, da ſolche erft nach Ablauf de3 decendii einge 
jendet, als jenen nad $. 26 des Mandat? vom 13. Mär; 1822 
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wejentlichen Mängel eines fpecielen Gravamens befeitigend nicht 
gelten und daher Beachtung nicht finden fann, für verjäumt zu 
achten 2c. 


. 33. 


Ueber die Einreden des ermangelnden Koftenvorjtandes 
und der gegen die Wiederklage, daß jih Wiederkläger 
zubörderjt der Convention zu entbreden habe. 

II. Sen.-Erf. vom 25. Juni 1868 no. 463,428. 


Die formellen Einwendungen der Wiederbeflagten gegen die Fort- 
ftelung des vorliegenden Neconventionsprozeffes hat au das DAG. 
nicht für erheblich erachten fünnen. | 


Die Wiederbeflagten haben im Güte: und Nechtötermine die Leift- 
ung eines Unkoſtenvorſtands verlangt und vor Einzahlung defjelben ſo— 
wie vor Erlegung des Libellates in der Conventionsjadhe jede Einlafje 
ung auf die Klage abgelehnt. Nachdem nun die Wiederklägerin bereits 
um Ertbheilung des Armenrechtes gebeten, haben zwar die Wiederbeflag: . 
ten dieſem Geſuche widerſprochen, allein das Prozeßgericht hat dafjelbe 
damals noch nicht zurüdgewiejen, aud die Einftellung des weiteren 
Berfahrens nicht beichloffen, die Parteien haben auf eine Verlängerung 
der Friften zu diefem Verfahren compromittirt und es ift auch dafjelbe 
von beiden Seiten vollftändig abgelegt worden. 


Auf das erneuerte Geſuch der Wiederflägerin um Ertheilung des 
erbetenen Armenrechtes und Anftellung der hierzu erforderlichen Erörter— 
ungen ift diejelbe zwar abfällig beichieden, über ihr weiteres Anerbieten, 
die Summe von 50 Thalern als Koftenvorftand von ihrer BI. gedachten 
bupothelariichen Forderung abzufreten und deren eventuelle Beichwerde 
aber.von dem Prozefgericht. fein Beichluß gefaßt und ausgeführt wor= 
den. Die Frage, ob der MWiederklägerin das Armenrecht zu ertheilen 
und biejelbe demzufolge von der Leiftung eines Koftenvorftandes zu bes. 
freien, oder auf die angebotene Ceſſion einzugehen ſei, tft alfo im Laufe 
des rechtlichen Verfahrens unentichieden und zwifchen den Parteien 
felbft ftreitig geblieben. Unter diejen Umftänden und da, wie bemerkt, 
das. Berfahren nicht eingeftelt, fondern innerhalb der compromifjarifch 
fejtgeftellten Friften abgejegt worden war, hatte nach ber 
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Bekanntmachung des OAG.'s vom 20, Nov. 1852. Nr. 3 (Gef.- u. 
V.Bl. v. %. 1853 ©. 27) 
die Entſcheidung über die Verbindlichkeit der Wiederklägerin zu Leiftung 
eines KRoftenvorftandes zugleich mit in dem, auf das erfte Verfahren in 
der Sache felbft ergebenden Erfenntnifje zu erfolgen, woran aud die 
eventuell erhobene Beichwerde den erfennenden Richter nicht zu behin- 
dern vermochte. Eine Verurtheilung der Wiederflägerin zur Leiftung 
eines Unfoftenvorftandes hätte, nach $. 4 der angezogenen Belannt- 
machung, nunmehr blos noch die Folge äußern fönnen, daß bis zur 
Erfüllung diefer prozefjualifchen Obliegenheit das meitere Verfahren 
auf Antrag der Wiederbeflagten zu beanftanden geweſen wäre, es hat 
ſich aber diefe Verurtheilung ſchon dadurch vollftändig erledigt, daß in 
der Hauptjache eine definitive Entſcheidung erfolgen mußte. 
Die Wiederflägerin hat ferner von dem ihr nad) der Erl. PO. ad 
Tit. VI. $. 1 unbeftreitbar zuftehenden Rechte Gebrauch gemacht, die 
Wiederklage noch im Laufe des Vorprozeſſes anzuftellen. Nach der 
oben eitirten Gejegesftelle waren beide Prozeſſe, in gejonderten Acten, 
neben einander fortzuftellen und erft, nachdem eine rechtskräftige Ver— 
urtheilung in der Conventionsſache eingetreten, konnte für die Wieder- 
beklagten die Berechtigung entftehen, die mweitere Fortftellung des Ver- 
fahrens in der Neconventionsjache abzulehnen, bis fich die Wieder— 
Hägerin der Convention durch völlige Zahlung, nad) Befinden Depoſi— 
tion des Schulobetrages entbrochen. Dieje rechtöfräftige Verurtheilung 
- . der Wiederflägerin ald Beflagter im Borprozeffe ift aber nad) BI. der 
vorliegenden und Bl. der Beilagsacten Rep. I Lit. Z Nr. 22 erft nach 
Bekanntmachung des erftinjtanzlichen Erfenntniffes erfolgt, e8 waren 
mithin die Wiederbeflagten nicht befugt, auf Grund der angezogenen 
Dispofition der Erl. PO. ad Tit. VI, $. 1 die Einlafjung auf die Klage 
und die Abjegung des rechtlichen Verfahrens im Reconcentionsprozeffe 
zu verweigern. Die Beſtimmung in $. 48 des Gelege vom 7. Juni 
1849 über den Schuldarreft und den Wechielprozeß ftehen diefer Anficht 
nicht entgegen, weil nad) venjelben zwar der Erlaß einer Zahlungsauf- 
lage an ven im Wechjeltermine verurtheilten Bellagten durch eine 
Appellation des Legteren gegen das Erkenntniß des Prozeßrichters nicht 
aufgehalten wird, die Hilfsvollſtreckung ſelbſt aber vor rechtäfräftiger 
Betätigung diejes Erkenntniſſes nicht eintreten darf. Demzufolge 
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konnte nur die Frage noch entftehen, ob in Berüdfichtigung des Antrags 
DL. die Entjcheidungen zweiter und eventuell dritter Inſtanz auf die 
Appellation der Wiederbeflagten gegen das condemnatorische Erfennt- 
niß zu beanſtanden gemweien, bis fich die Wiederflägerin der: Convention 
entbrochen? _ Dies mußte jedoch, auch nah der Meinung des OAG.'s 
fiveunftatthaft und dem Sinne und Zivede der Vorfchriften in 8.1 
ad; Tit.; VI. der Erl. BD. zumiderlaufend erachtet werden. Denn dieſe 
Vorſchriften, nach welchen die Wiederflage pari passu mit der Conven— 
tion. an⸗ und fortgeftellt werden darf, können augenscheinlich nicht die 
Tendenz haben, daß e3 von der Willfür des Wiederbeflagten abhinge, 
den Fortgang der Wiederflage und die rechtliche Enticheidung über 
letztere zu verzögern, und der erkennende Richter würde den Willen des 
Geſetzgebers und jeine Aufgabe verfennen, wollte er dem Wiederkläger 
eine, der Lage der Sache nad) materiell gerechtfertigte Entſcheidung vor— 
enthalten, welche beide im nächiten Zufammenbange zu einander ftehende 
Prozeffe dergeftalt beendet, daß eine Zahlung im Conventionsprozeſſe 
nicht mehr einzutreten hat. 


34. 
Zur Lehre von der Provocationsfklage. 
II. Sen.Erk. vom 25. Juni 1868 no. 404 480. 


Die Verurtheilung eines Beklagten kann nicht weiter gehen, al3 
fie duch die im Klagvorbringen aufgeführten Thatfachen begründet 
wird, es ijt jogar in Bezug auf den Diffamationsprozek in der Erl. 
PD. 8. 5 ad Tit. V. vorgefchrieben, daß diefe Thatfachen bei Einreich- 
ung der Klage liquid vorliegen follen, und wenn der Nachbringung eines 
Zeugniſſes dabei Erwähnung geſchieht, jo ift ein folchesnur „zu Ergänzung 
des Beweiſes“ geftattet, nicht zur Erweislihmahung von Thatfachen, 
‚die in der Provocationsklage feine Erwähnung gefunden haben; es tft 
daher in voriger Inſtanz der der Brovocatin nachgelafjene Reinigungs— 
eid mit Recht auf die beiden in der Klage aufgeführten Diffamationen 
befchränft worden. j 

Wenn Brovocant auf die Rechtsregel ſich bezieht, dak Zugeftänd- 
niffe in jedem Stadium des Prozeſſes berüdfichtigt werden müfjen und 
beshalb Provocatin. auf Grund ihrer Auslaffung in der Deductiond- 

18* 
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ſchrift, daß fie bei Gelegenheit ihrer gerichtlichen Befragung tiber das 
fie betroffen habende Schadenfeuer ſich in einer Weife geäußert habe, 
bie einigen Berdacht wegen Entwendbung der ihr abhanden gefommenen 
200 Thaler. gegen Provocanten zu erfennen gegeben habe; nach ber 
Klagbitte zu verurtbeilen Sei, jo jteht dem entgegen, daß, ganz abgeſehen 
nocd von der Frage, ob eine dem Richter auf Befragen ertheilte Aus— 
funft als eine Diffamation, das Berühmen eines zuftehenden Anfprichs, 

jelbit wenn die Anjchuldigung eines Verbrechens beftimmter ausgedrüdt 
worden wäre, als ſolches nad) der Angabe der Provocatin geſchehen, 

überhaupt ER werden fünne, das Geſtändniß als ſolches und als 
Unterlage der Verurtheilung nur in Betracht fommen- kann, wenn es 
auf die der Klage zum Grunde liegenden Thatſachen, die die Bafis der 
Verurtheilung bilden müjjen, ſich bezieht. 


30. 


Fall der Zuläffigfeit des Provocationsprozeſſes, um ' 
den im formridtigen Tejtamente enterbten Pflicht— 
theilsberedhtigten zu Ausführung des von ihm behaup— 
teten Erbredt3 zu nöthigen. 
I. Sen.-Erf. vom 23. Mai 1868 no. 328/331. 


Johann K. ift am 14. April 1866 mit Hinterlaffung feiner Eltern, 
einiger Geſchwiſter und einer kinderloſen Ehefrau geftorben. In jeinem 
am 13. April 1866 gerichtlich errichteten legten Willen jegte er feine 
Eltern als Univerfalerben feines gefammten Nachlaſſes mit der Be 
ftimmung ein, daß diejelben die unter Nr. 2 des Brandcataiters von R. 
gelegene Gartennahrung bei ihrem Tode feinem Bruder, Andreas K., 
binterlaffen jollten. Dagegen enterbte er in demjelben Teftamente 
jeine gedachte Ehefrau Magdalene, geb. S., um deswillen gänzlich, weil 
fie Chebruch begangen habe und deshalb auf feinen (Behufs der einge 
leiteten Eheſcheidung gejtellten) Antrag beftraft worden je. Nur ihr 
Einbringen von 400 Thalern folle die Wittive von — Erben aus⸗ 
geantwortet erhalten. 

Die eingeſetzten Erben und der gedachte Anwarter haben das 
Teſtament anerkannt und Johann K. sen., der Vater des Erblaſſers, 
noch beſonders erklärt, daß er in Gemäßheit deſſelben den Nachlaß an» 
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trete. Die binterlaffene Wittwe dagegen bat zu gerichtlicem Proto- 
“Tolle durd ihren gehörig gerechtfertigten Anwalt die Erklärung abge- 
geben, daß fie das Teftament nicht anzuerfennen vermöge, 
weil der Enterbungsgrund wegen ihrer Unzurechnungsfähigfeit bei 
dem angeblichen Ehebruche gegen fie nicht geltend gemacht werden 
fönne, 
und daß daher Theilung des Nachlaffes, wie fie hiermit beantragt ha= 
ben wolle, Gerichtäivegen bewirkt werden möge. 

Auf Grund dieſer legterwähnten Berühmung haben die Tefta- 
ment3erben und der Anwärter Brovocationsklage gegen die verw. K. er- 
boben und verlangen von derjelben die rechtliche Ausführung des von 
ihr gerühmten Erbanſpruchs binnen gefeglicher Frift oder Beobachtung 

ewigen Stilljchweigens. | 

Die erfte Instanz hat die erhobene Klage für zuläffig erachtet und 
die Provocatin zur Anftellung der Hauptflage verurtheilt. Dagegen 
ift in zweiter Inſtanz die Provocationskflage angebracdter Maßen zu— 
rüdgewiejen worden, wogegen die rechtzeitige Berufung ber Provocanten 
vorliegt. 

Das Protokoll, in welchem die gedachte Erklärung der Provocatin 
enthalten iſt, bat diejelbe ebenfo, wie den weſentlichen Inhalt des 
erwähnten Teſtaments, zugejtanden, auch die formelle Gültigkeit des 
legteren nirgends beftritten. 

Fraglich bleibt daher nur noch, ob obige Erklärung der Provo— 
catin, ° 

daß fie das Teftament nicht anerfenne, in3befondere, daß fie Theil- 
ung des Nachlafjes verlange, 
unter Umftänden abgegeben worden ift, in denen fie als eine Berühm— 
ung, wie ſolche zur erfolgreichen Anftellung der Provocationsklage er= 
fordert wire, erjcheinen mußte. 

Bei Beantwortung diefer Frage wird allerdings der von den Par— 
teien, jowie in den Erkenntniſſen beider voriger Inftanzen angeführte, 
ganz richtige Grundjag des Provocationsprozeſſes, daß zur Anftellung 
der Provocationstlage „ex lege diffamari“ nur derjenige berechtigt ift, 
welcher in Bezug auf den fünftigen Hauptprozeß als der rechte Beklagte 
erſcheint und den Beweis in der Hauptfache nicht zu übernehmen hat, 
den leitenden Gefihtspunft zu bilden haben. 
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Die Frage jelbft beantwortet fi nad) folgenden Grundfägen: 

Der $. 2525 de3 BGB.'s enthält die Beftimmung, daß Derjenige, 
welcher durch einen äußerlich fehlerloſen, jchriftlichen legten Willen fein: 
Erbrecht darthut, ohne weitere Unterfuchung der Nichtigkeit jeines Erb: 
rechts in den Beſitz der Erbſchaft gejegt zu werden, verlangen kann. 
Dadurch wird unzweifelhaft eine provijorifche Regulirung der Befit- 
und jomit aud) zugleich der Beweisfrage bezwedt, indem man die defi— 
nitive Entjcheidung über das Erbrecht der Anftellung ordentlicher Erb: 
ſchaftsklage überläßt. Behauptet daher Jemand, der im legten Willen 
nicht als Exbe bezeichnet ift, Umftände, wonach ein jolches formell gül⸗ 
tiges Teftament feine Wirkſamkeit verloren haben und die durch daffelbe 
berechtigten Erben zur gänzlichen oder theilmweifen Herausgabe der Erb- 
ſchaftsmaſſe verpflichtet jein follen, jo muß er unftreitig nach F. 2299 
in Verbindung mit $. 175 des BGB.'s unter Anjtellung der Erbſchafts⸗ 
tage (jei ed nun hereditatis petitio oder actio familiae herciscun- 
dae) die Anführung und den Beweis diefer Umftände übernehmen. 

Provocanten haben nun ein foldyes Teſtament für fich, deſſen 
Eriftenz und Formrichtigfeit allerdings nad $. 2299 des BGB.'s zus 
nächſt von ihnen zu erweiſen geweſen wäre, aber im vorliegenden Falle 
wegen der Gerichtlichfeit dejjelben und auf Grund der von der Provo— 
catin abgelegten Zugeftändnifje als außer Zweifel beruhend anzufehen 
ift. Die Brovocanten find mithin auf Grund defjelben als die Erben 
des defunctus und Nepräfentanten feiner geſammten vermögensredhtli- 
hen Perſönlichkeit, als Inhaber der VBerlaffenichaft im Ganzen, ber 
universitas juris, im Gegenjfage zu den einzelnen Nadhlaßgegenftän- 
den, wenigſtens bis auf Weitered anzufehen und in dieſer ihrer Stell- 
ung vom Rechte zu hüten, würden mithin auch Jofortige proviforifche 
Beſitzeinweiſung in die Erbichaft und beziehentlich hinfichtlich der Nach— 
laßgrundſtücke Eintrag ihres Befigtiteld in das Grundbuch zu verlangen 
berechtigt gemweien fein. Die Beftimmungen diejes Teftament3, mit 
deſſen Errichtung als einem Acte zuläjfiger Privatdispofition der Teſta— 
mentserrichter ausfpricht, daß er es bei den im Mangel Teftaments 
eintretenden Regeln der gefeglichen Erbfolge nicht zu laflen, vielmehr 
andere, jeinen perfönlichen Neigungen entiprechendere Verfügungen über 
feinen Nachlaß eintreten zu laſſen, gemeint fei, Haben vor allen Dingen 
Geltung zu behalten und find daher Provocanten in der ihnen durch 
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das Teſtament garantirten, rechtlichen Stellung ſo lange zu belaſſen, 
bis Provocatin, als die angeblich durch die letztwillige Verfügung in 
ihrem geſetzlichen Pflichterbenrechte widerrechtlicher Weiſe Verletzte, 
Klage anſtellt und das Teſtament als ungültig und inofficiös mit Er— 
folg anfechtet. 
$. 2600 des BGB.'s. 

Inſofern muß ihr alſo für den künftigen Hauptprozeß die Rolle der 
Klägerin zugetheilt werden. 

Die Vorſchrift in F. 2597 des BGB.'s, daß, wenn von dem 
Pflichttheilsberechtigten der im Teftamente angegebene Enterbungs- 
grund beftritten wird, derjelbe von Demjenigen, welcher ſich auf den— 
jelben beruft, zu beweiſen ſei, fann für den vorliegenden Fall eine 
Aenderung der Regulirung der ‘Barteirollen des fünftigen Hauptpro- 
zeſſes nicht mit fih bringen. Denn ganz abgejehen von der Frage, ob 
die Provocatin den im Teftamente als Enterbungsgrund erwähnten 
Ehebruch in dem gegenwärtigen Prozeffe nicht ſchon genügend zugeftan- 
den und daran nur die ihrer Beweislaſt anheimfallende Behaupt- 
ung, daß der Ehebruch ihr nicht angerechnet werden fünne oder der 
Enterbungsgrund ſonſt wegfällig worden jei, gefnüpft hat; muß das 
vorhandene, gerichtliche und formenrichtige Teftament zu Gunften der 
Provocanten, als der darin berufenen Erben, immerhin foviel wirken, 
daf die Provocatin ſich nunmehr nicht lediglich auf ihr Pflichterbenrecht 
ftügen und das Teftament nicht einfach ignoriren kann, Jondern den 
darin angeführten Enterbungsgrund beftreiten und beziehentlich replik— 
weiſe durch Bezugnahme auf Umftände, wodurd er hinfällig worden, 
befeitigen muß. 

Nah alledem ericheint e3 unzweifelhaft, daß in dem durch die 
gegenwärtige Provocationsklage hervorzurufenden Hauptprozefje die 
Provocatin die Rolle der Klägerin zu übernehmen hat, die Provocanten 
aber al3 die rechten Beklagten anzufehen fein werben. 

ALS folche ftellen fich diefelben demnächſt aud um deswillen dar, 
weil fie fich im Befige der Erbichaft befinden. Dies wird bon ihnen 
ausdrüdlich zwar erft in der Replik, aljo an ſich verfpätet, behauptet. 
Allein daffelbe ergiebt ji auch noch aus mehreren andern Umftänden, 
jo namentlid aus dem Anführen in der Klagichrift, daß in Folge der 
berweigerten Anerfennung des Teftamentes Seiten der Provocatin von 
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der Grund⸗ un Hoybothelenbehörde die von den Provocanten —— 
Eintragung „ihres Beſitzes an den ererbten Grundſtücken“ beanſtandet 
werde, ſowie aus der amtlichen Bemerkung des Ortsrichters von N. in 
dev Todesanzeige, daß der Mobiliarnachlaß des Erblaſſers in Verwahr⸗ 
ung, die ganze Wirthſchaft aber unter Aufſicht des Vaters deſſelben ſich 


befinde. Außerdem aber hat (und dies iſt die Hauptſache die Provo⸗ 


catin dem Beſitze der Provoeanten am Nachlaſſe weder ausdrücklich 
widerſprochen, noch auf ihrer Seite irgendwie alleinigen oder theilweiſen 
Beſitz der Erbſchaft behauptet; alſo gar nicht einen Umſtand vorgeſchützt, 
welcher die Provocanten nöthigen könnte ihrer Seits um zum Beſitze 
des Nachlaſſes zu gelangen, die Rolle der Kläger zu übernehmen 

Wenn nach $. 2291 des BGB.’ die GErbſchaftsklage nur gegen 
Denjenigen anftellbar ift, welcher, weil er Erbe zu: jein behauptet; die 
Erbihaft ganz oder theilweife vorenthält, fo fällt auch hiernach den 
Provocanten für den Hauptprozeh die Rolle der Beklagten; der Provo⸗ 
catin aber die der Mlägerin zu. 

Sit demnach die Frage, welche Stellung die Provoranten im fünf: 


| tigen Hauptprozeſſe einzunehmen haben werden ‚'entichieden‘; ſo kann es 


nicht weiter zweifelhaft jeim, daß die Erklärung der Brovocatinzfierser 
möge das Teftament: nicht anzuerfennen und: beantrage Theilung dest. 
ehemännlichen. Nachlafjes, als. eine Verletzung des den Prowocanten, 
als einzigen Univerjalerben‘, vechtlidy durch das formgültige Teſtament, 


factiſch durch die Innehabung der Erbſchaft geficherten Rechts) als die 


Berühmung eines Anſpruchs gegen dieſelben erjcheint, deſſen Ausführ— 
ung bon der Provocatin bei Strafe ewigen Stillſchweigens fie unbe⸗ 
dingt zu verlangen befugt ſein müſſen. 

Dadurch widerlegt ſich zugleich die von der Provocatin — ** 
geäußerte Anſicht, daß die Provocanten fie auf einfache Anerkennung 
des Teſtaments unter Erweislichmachung der Rechtsgültigkeit der Ent⸗ 
erbung verklagen müßten, wogegen ſie mit der Ausflucht des fehlenden 
Enterbungsgrundes und beziehentlich deſſen Wegfalls zu höre ſein 
würde. Denn eine Klage auf bloße Anerkennung eines Teſtaments 
von einer dritten Perſon, wenn damit nicht zugleich der Zweck und die 
Erforderniſſe der hereditatis petitio oder der actio familias here” 


seunda6 verbunden find, iſt an fich gegenftandslos und daher Aue 
ſtatthaft. 
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Auf Grund diefer Erwägungen war demnach zu einer Verurtheil- 
ung der Provocatin zu gelangen. 


Civilrecht 


41. 


Schadenerſatzpflicht aus der lex Aquilia und Höhe 
des Schadens, defjen Erfag im Falle der jogenannten 
— Culpa gefordert werden kann. — BGB. 

- $$. 116 und 1483, 8. 688. 


II. Sen.-Erl, vom 15. Jan. 1869 no. 983/973. 


Der Beflagte vertwechjelt in feiner Appellationsdeduction wei ganz 
verſchiedene Begriffe, nämlich 

1) die Schadenerſatzpflicht aus der lex Aquilia, und 

2) die Höhe des Schadens, deſſen Erſatz in einem Falle der foge- 
nannten Aquilichen Culpa gefordert werden fann. 

Soviel jene anlangt, fo macht es nad $$. 116 und 1483 des 
BGB.'s feinen Unterfchied, ob Derjenige, welcher den Schaden verur- 
acht, dolos oder eulpos gehandelt hat, und wenn die Handlung eine 
eulpofe iſt, ob die Culpa unter den Begriff der groben oder der geringen 
Culpa fällt. Die Verbindlichkeit zum Schabenerfa tritt nur dann 
nicht ein, wenn der Handelnde fi in einem die Zurechnung gänzlich 
ausſchließenden Zuftande befunden hat, wenn die Handlung nicht auf 
feiner Willensbeftimmung beruht, er alfo gleichſam blos das Werkzeug 
einer höheren Macht, welcher ev nicht widerftehen konnte, gemefen tft, 
3. B. wenn er noch im Rindesalter fteht, oder des Vernunftgebrauchs 
beraubt ift. 

Commentar Bb. I. ©. 146 flg. 

Soviel dagegen die Höhe des Schadens, deſſen Erjag in einem. 
Falle der Aquilifchen Culpa gefordert werben kann, betrifft, jo beftimmt 
der $. 688 des BGB.'s, daß, wenn culpos gefchadet worden ift, der 
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Beſchädigte nicht der Diligenz überhoben ſei und namentlich nicht den 
Erſatz eines Schadens fordern könne, welcher, hätte er die erforderliche 
Diligenz angewendet, aus der objectiv widerrechtlichen Handlung des 
Andern nicht hervorgegangen ſein würde. 

Wie ſich hieraus ergiebt, handelt es ſich bei der Schadenerſatzpflicht 
ex lege Aquilia um die Beſchaffenheit der Handlung, welche den Scha— 
den berurfacht hat, bei der Beftimmung der Höhe des zu erjehenden 
Schadens um den Caufalnerus zwijchen der Handlung und dem ent= 
ftandenen Schaden. 


. 42. 


Eigentbumsübergang bei einer auf Beftellung (in 
Theilen) zu liefernden und aufzuftellenden Maſchine. 
— BGB. 88. 204, 254. — HGB. Art. 324? 


II. Sen.-Erf. vom 19. Mai 1868 no. 307/323. 


Bei der Beurtheilung der beiderfeitigen Beweisführung und ihrer 
Ergebnifje war die entjcheidende VBorfrage die, wenn und wie unter den 
obwaltenden Berhältniffen eine zur Mebertragung des Eigenthums ges 
eignete Uebergabe zu vollziehen geweſen ſei, und dazu mußte der Liefer- 
ungsvertrag vom 24. Mai 1861 und dasjenige, was nad) diefem als 
Gegenftand ber vertraggmäßig bon dem Intervenienten zu gewährenden 
Leiſtung fich darftellt, die erforderliche Unterlage gewähren. 

Nach $. 1 diejes Vertrag und deſſen Nachtrage hatte der Inter— 
venient — al3 Eigenthümer de3 Eiſenhüttenwerks „Friedrich: Augufts 
Hütte” — dem Befteller Marcus Gößel gegenüber die zwedentiprechende 
Ausführung und Ingangjegung einer Wafferhaltungs -Dampfmafchine 
mit Speifepumpen und dem Bl. im Allgemeinen bezeichneten Zubehöre 
übernommen. | 

Auch ohne das Gutachten des Sadverftändigen und bom rein 
juriftiichen Standpunfte aus betrachtet, ift es klar, daß bie Lieferung 
und Aufitellung einer Dampfmaſchine eine objectiv weſentlich andere 
Zeiftung ift, als die Lieferung der einzelnen Beftandtheile, aus denen 
eine ſolche Maſchine zufammengefegt werden Tann. Denn während e3 
fich bei diefer nur um die Gewährung einer Mehrzahl einzelner Sachen 
Handelt, ift bei jener das Vertragsobject eine Sache, welche zwar aus 
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berichiedenen Beftandtheilen gebildet worden ift, aber doch lediglich als 
ein Begriffsganzes gilt und fo lange die Verbindung der einzelnen 
Theile zu diefem einen Ganzen nicht wieder aufgehoben worden ift, nicht 
in ihren einzelnen Theilen, fondern nur im Ganzen beſeſſen werden 
fann. Ä 
Die Anſicht des Klägerd, daß der Vertrag vom 24, Mai 1861 
zwei verfchiedene Verträge, einen Kauf über die einzelnen Beftandtheile 
und einen Verdingungsvertrag über die Zufammenfegung und Aufftell: 
ung einer Maſchine aus diejen einzelnen Beftandtheilen enthalte, ift gez 
zwungen und unrichtig. Man würde bei einer folchen Interpretation 
der Bertragsurfunde vom 24. Mai 1861 gegen den Haren Wortlaut 
und Sinn derjelben die Einheit des Vertragsobject3 aufheben und den 
Eontrahenten anftatt einer, zwei, ſachlich und rechtlich verſchiedene Leift- 
ungen jubftituiren, melde die Gontrahenten in diefer Trennung von 
einander weder gewollt noch bedungen haben. Ein Vertrag, deffen 
Gegenftand die Herftellung einer der Gattung nach bejtimmten Sache 
ift, wird zivar, ſowohl nach den Vorfchriften des BGB.'s 8. 1244, als 
nad) dem bisherigen Rechte, 
Annalen Bd. II. ©. 538, 

außer dem Falle eined Bauunternehmens, als ein Kaufvertrag behan- 
delt, wenn der Uebernehmer Stoff und Arbeit liefert, und dies gilt in 
der Regel auch dann, wenn eine bewegliche Sache, ihrer Beftimmung 
zufolge, auf dem Grund und Boden des Befteller3 aufgeftellt und den 
örtlichen Berhältniffen angepaßt werden foll; allein der Gegenftand des 
Vertrags ift au in diefem Falle nur Eines, nämlich die Herftellung 
und Lieferung der. Sache als eines Ganzen, nicht die Lieferung der 
einzelnen Theile, aus denen ein Ganzes diefer Gattung zufammenges 
jest wird. 

Hieraus ergiebt ſich nun erſtlich, daß die Erfüllung des Vertrags 
vom 24. Mai 1861 nur durch die Herftellung und Uebergabe der Ma— 
fhine, als eines der Beftellung entiprechenden Ganzen, und zweitens, 
‚ daß diejelbe auch nur da, wo die Mafchine aufgeftellt und in Gang ges 
jegt werden follte, erfolgen konnte. 

Der Erfüllungsort war aljo (vergl. auch Art. 324 des HGB.8) 
nicht der Bahnhof zu P., mo nur die einzelnen Mafchinentheile zur 
Weiterbeförberung permittelft der Eifenbahn aufgegeben wurden, ſondern 
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das Kohlenwerk des Beſtellers zu K., wo die Aufſtellung zu geſchehen 
hatte. 
Die Beſtimmungen in 8. 204 des BGB., welche überhaupt auf 
Beſtellungen, die nur in genere gemacht worden find, feine Anwend⸗ 
ung leiden, 
‚Siebenhaar, Commentar Bd. 1. S. 202, 203, 
find theil® aus diefem Grunde, theils jchon deshalb auf den vorliegen: . 
den Fall nicht anwendbar, weil der Natur der Sache nach die von dem 
Empfänger beitellte Mafchine erſt nachdem fie als Ganzes hergeftellt 
und vollendet ivorden war, übergeben und in Befit genommen werben 
fonnte. Cbendeshalb ferner, weil die einzelnen Theile der Machine 
etwas ganz Anderes, als die Mafchine im Ganzen find, und der Be- 
fteller nicht verbunden gemwejen wäre, jene anftatt diejer anzunehmen, 
läßt fic) auch bei der Abjendung und einftweiligen Annahme und Auf 
beivahrung der einzelnen Theile weder auf Seiten des Empfängers, noch) 
auf Seiten des Abjenders der nad) gemeinem Rechte und den Vorichrif- 
ten des BGB.'s $. 254 zur Eigenthumsübertragung durch Tradition 
nothwendige Wille, Eigenthum an den einzelnen Theilen zu übertragen 
und zu erwerben, vorausjegen. Vielmehr bleiben die einzelnen Theile, 
fo lange fie noch nicht zu dem beftellten Ganzen verbunden worden, Ei— 
genthum des Abjenders, welcher fie zu Herftellung des Vertragsobject3 
benugt und verwendet, der aber auch zu dieſem Behufe anderes Material 
von gleicher Bejchaffenheit und Tauglichkeit verwenden Tann. 
Mit diefer Auffaffung ftehen aud) die Beftimmungen der Contra— 
benten über die Transportjpejen nicht im Widerfpruche. | 
Zunächſt ift die Auslegung, welche der Kläger dem $. 2 de8 Ver— 
trags vom 24. Mai 1861 zu geben verjucht, gänzlich mißlungen. Da 
die Mafchine als Ganzes in P. nicht geliefert werden fonnte, jo laſſen 
fich auch die Worte „die Mafchine franco Bahnhof P. zu liefern‘ nur 
fo verftehen, daß die für den Transport der einzelnen Mafchinentheile 
nad K. entjtehenden Frachtipejen bis zum Bahnhof in P. von dem In— 
tervenienten, von da ab von dem Beiteller übertragen werden jollten, 
und in der That ift aud) nad) den beiderjeitigen Angaben der Parteien 
zu Bew.-Art. 10 nur eine ſolche Vereinbarung getroffen worden. Dieje 
lag aber ſehr nahe, weil bei der Feſtſetzung de3 für die fertige Majchine 
zu gewährenden Preiſes auch die Koften der Aufftelung und Ingangſetz⸗ 
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ung, ſowie de3 Transport3 der einzelnen Mafchinentheile in Anja 
fommen mußten. Somit erhellt, daß der Betrag der von dem Beſteller 
übernommenen Frachtſpeſen, ebenfo wie die Vergütung, welche derjelbe 
für das Aufftellen der Majchine durch die von der Hüttenadminiftration 
des Intervenienten geftellten Monteur an die Adminiftration zu ent= 
richten hatte, dem Weſen nad) etwas Anderes nicht, als einen Theil der 
bedungenen Kaufjumme bildeten. Denn es ift augenscheinlich gleichgültig, 
ob diefe Vergütung und jene Frachtſpeſen von dem Beiteller bejonders - 
berichtigt, oder ob der Betrag derjelben von vornherein zu der Kauf: 
fumme binzugefchlagen wurde. 

Nach diefen Prämifjen mar der Beweis des Klägers eigentlich 
ſchon in feiner Anlage verfehlt. Denn die Art. 12 und 13, welche den 
wejentlichen Theil dieſes Beweiſes ausmachen, laſſen ſich nur auf die 
Abfendung und den Empfang der einzelnen Majchinentbeile beziehen, 
während der Kläger darauf zu articuliven gehabt hätte, daß die Ueber— 
gabe der fertigen Maſchine bereits vor dem 13. Sept. 1861 erfolgt, 
oder nad) Befinden, daß die Aufitellung derjelben jchon vor diejem Tage 
in Angriff genommen worden jei und unerwartet ihrer Vollendung, mit 
beiverfeitiger Webereinftimmung eine Uebergabe ftattgefunden habe. 
Hierzu fommt, daß nad) den Ausfagen der drei Gegenbeweiszeugen als 
vollkommen dargethan zu betrachten ift, da die Aufitellung der Ma- 
Shine durch die von der Hüttenadminiftration des Jntervenienten hierzu 
abgejendeten Monteurs erft am 16. September 1861 begonnen, die 
Bollendung und Uebergabe derjelben aber erft im Monat October 1861 
ftattgefunden hat. Ob nun diejenigen Stüden, welche nach der Angabe 
diejer Zeugen erſt während der Aufitellung der Majchine nachgeliefert 
worden, als wejentliche Beitandtheile der Legteren zu betrachten jeien 
oder nicht, ijt indifferent, weil aud) in der Abjendung und Ablieferung 
- aller einzelner Theile nach Obigem eine zur Eigenthumsübertragung ges 
eignete Uebergabe des Vertragsobjects nicht zu finden wäre. 
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Miscellen. 
Berionalveränderungen. 


(Vergl. diefe Annalen N. F. Bd. II. ©. 335, Bd. III ©. 48 und 336, 
h Bd. V. ©. ı und 48.) | 

Bon Sr. Majeftät dem Könige wurden in Folge Ablebens des Präſi— 
denten des Gollegii, Dr. Friedrich Albert von Langenn, Excellenz, ber 
erſte Virepräfident Dr Conrad Sidel zum Bräfidenten, der zweite Vice- 
präfident Ernft Dtto Schumann zum erften und ber Oberappellationgrath Dr. 
Eduard Siebenhaar zum zweiten Bicepräfidenten, der Appellationsrath 
Heinrich Herrmann Klemm (zeither Hülfsrath) zum Oberappellationsrath 
ernannt und am 1. März 1869 in das. Gollegium feierlich eingemwiejen. 
Letzterer ift dem Givil- und dem Ertrajudicialfenate zugetheilt, auch Mitglieb 
ber Prüfungscommiffion und Stellvertreter des Generalftaatsanwaltes. Als 
Hülfsrath wurde dem Collegium der Appellationsrath Karl Wilhelm Preil 
aus Leipzig beigegeben, am 1. Mai in daffelbe eingemwiefen und in dem Civil— 
und dem Ertrajudicialfenate bejchäftigt. Der Perfonalbeftand des Collegii 
ift nunmehr der nachftehende. Ze 
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Perfonalbeftand des Collegiums des Oberappellations: 
gerihts am 1. Mai 1869 *), 


⸗ñ 


Präfident: 
Dr. Conrad Sidel, CE. — V. 


Vicepräfidenten: 


Ernft Otto Schumann, 1. S. St65. — D., CE. — O. 
Dr. Eduard Siebenhaar, II. S., CC. — St., BE. 


*) Erflärung der Abkürzungen: 

L ©. — erfter Senat. 

IL ©. — zweiter Senat. 

Illa. ©. — dritter Senat als Ertrajudicialfenat. 

Ib. ©. — dritter Senat als Leuterungsjenat. 

EICH. — Staatsgerichtähof. 

CE. — Eompetenzcommiffion. 

IM. — Minifterium des Innern. 

KM. — FKriegsminifterium. 

EM. — Eultusminifterium. 

FM. — Finanzminifterium, 

BG. — Birariatsgericht. 

GN — Generalauditoriat. 

BE. — Prüfungscommiffion. 

V. — Borfigender. 

St. — Stellvertreter. (ÖSIN.-St. — Stellvertreter des Generaljtaatsan 
waltes.) 

D. — ordentliches Mitglied. 

AD. — auferordentlihes Mitglied. (GA. — AD. Mitglied des Generalau- 
ditoriats für Fälle der in 8. 88 Abſ. 2 der Militärftrafgerichts- 

ordnung v. 4. Nov. 1867 vorgefehenen Art.) 

D. — Deputirter. 
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Oberappellationsräthe: 


Dr. Franz Paul Alfred Du Chesne, I. S., FM. 1. D., IM. 

3. D., BG. 1. D. (bis 1. October 1869 in Quiescenz.) 

Guſtav Friedrich Theodor von König, Geheimer Rath, I. IIIb. ©., 
EM. 1. D., CC. — O. 

Karl Dtto von Kyam, I. S., AM. 1. D. 

Dr. Karl Heinrih Heydenreid, IL. IIIa. S. 

Dr. Robert Gotthard Schröder, 1. S., HM. 2. D., GA. — AO., 

VFM. 3.2. 

Julius Freiherr von Friefen, I. IIIb. S., IM. 1. D. 

Bernhard Friedrih Guftav vun II. S. ZM. 2. D., VE. 2. 
D., BE. 

Georg Siegmann, II. Illa. ©., EM. 2. D., IM. 4. D. 

Dr. Karl Magnus Böfhmann, II. IlIb. S., EM. 3. D, 
CC. — St. 

Dr. Herrmann Römijd, Il. Illa. ©., FM. 2. D. 

Eduard Ferdinand Noßky, II. IIIb. S., BE. 

Kurt Heintih von Eriegern, I. IIIa. S., AM. 3. D., GA. — AD. 

Paul Dtto, 1. S., EU. — D., BE. 

Dr. Ehriftian Theodor Tandnit (in der Broefgeehgebungöcnm: 
miſſion in Berlin). 

Dr. Julius Wilgelm Win — IE. IIIb. ©. 

Feodor Vieweg, II. IIlb. 

Bernhard Einert,. II. IIIa. E 3% 

Heinrih Herrmann Klemm, li. IIIa. ©., BE, GStA. — St. 


Hülfsrath: | 
Karl Wilhelm Preil, Appellationsrath aus Leipzig, II. IIIa. S. 


Das Retentionsrecht nach dem bürgerlichen 
Geſetzbuche. 
Vom Herrn Oberappellationsgerichts-Vicepräſident Dr. Siebenhaar. 
Fortſetzung) 9). 





2) Retentionsrecht wegen der Schäden, welche die Sache 
verurſacht hat. 
a) Allgemeine Bemerkungen. 


— 


Große Schwierigkeit hat der Begriff der Obligationen, welche 
zunächſt (principaliter) auf der Sache ruhen, für deren Erfüllung 
aber der Beſitzer oder Eigenthümer, vermöge ſeines Beſitzes oder 
Eigenthumes, haftet. Daß es dergleichen Obligationen ſowohl 
nach dem Römiſchen Rechte gegeben hat, als auch nach Sächſiſchem 
Rechte gegenwärtig noch giebt, läßt ſich nicht bezweifeln. In 
einem obligatoriſchen Nexus der angegebenen Art konnten ſich 
nad Römifhem Rechte befinden die beweglichen und unbeweglichen 
Sachen, wenn fie verpfändet, umd ebenfo die unbeweglichen 
(Grundftüde), wenn auf fie Steuern und öffentliche Abgaben 
gelegt worden waren. Beide Arten der f. g. fachlichen Obliga- 
tionen ?) (obligationes rerum), foviel die Berpfändungen betrifft, 


) Man vergl. N. F. Bd. 3 ©. 1 flg., ©. 177 flg., ©. 337 flg.; Bo. 4 
©. ı fig, ©. 289 fig. 
) Der Ausdrud „fachliche Obligationen“ ift bisher noch nicht recipirt 
gewejen. Man gebrauchte dafür die Ausdrücke „deutjchrechtliche Servituten‘ 
Annalen, Neue Folge Br. V. 19 
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mit der Beſchränkung auf Grundftüde, gelten auch nah Sädjfi- 
ſchem Rechte. Lebteres kennt aber noch eine dritte Claſſe ſolcher 
Obligationen, melde im Römischen Rechte entweder gar nicht, 
oder doch nur ſelten vorfam, nämlich die ſ. g. Neallaften. 

Um das verborgene Weſen dieſer fachlichen Obligationen 
zu erfaſſen und in das Geheimniß zu dringen, in welches fi 
das Recht bei der Geftaltung derfelben gehüllt zu haben jcheint, 
ift es vor allen Dingen nöthig, ſich dere Unterſchied zu vergegen- 
wärtigen, mwelcher zwiſchen den ſ g fachlichen Obligationen und 
den Dienftbarfeiten, perjünliden Dienftbarfeiten und Grund» 
dienftbarfeiten, befteht. Wie der 8. 520 des BOGB!E, in Ueber— 
einjtimmung mit dem Römifchen Rechte, ausipricht, ift die Dienft- 
barkeit daS zum Vortheile eines beftimmten Grundjtüds oder 
einer bejtimmten Perſon beſtehende Recht an einer fremden 
Sache, vermöge deſſen deren Eigenthümer rückſichtlich dieſer 
Sache etwas zu dulden oder zu unterlaſſen hat. Hiernach ſetzt 
die Dienſtbarkeit zwar eine fremde Sache voraus und es giebt 
namentlich, wie auch im zweiten Satze des $. 520 des BGBes 
gejagt wird, weder eine Dienftbarfeit an einer eigenen Sache, 
noch eine Dienjtbarkeit an einer Dienjtbarfeit. Aber die Ser- 
vitut afficirt die Sache jelbit, der Servitutberechtigte übt fein 
Recht an der Sache aus, er bedarf dazu namentlich nicht. einer 
vermittelnden Thätigkeit des Eigenthümers. Alles dies beruht 
außer Zweifel und es erjcheint kaum nöthig, Das Geſagte an 
einigen Beifpielen zu erläutern. So giebt 5. B. der Nießbrauch 
das echt, die Früchte Der Sache zu ziehen, die Fahrwegsgerech— 
tigfeit daS Recht, auf. dem dienenden Grundſtücke zu jahren, 
Der Servitutberechtigte übt jein Recht an der dienenden Sache 
aus, der Eigenthümer der letteren ift zu einer Leiftung nicht 


oder „Reallaften‘ oder „pacta intuita fundinita,“ Aber. diefe Ausdrüde find 
feineswegs bezeichnend und umfaſſen namentlich nicht alle hierher gehörige 
Berhältnifje. Im täglichen Leben und in der Gerichtsſprache pflegt man 
in den im Terte angegebenen Fällen von „jachlichen Obligationen“ zu reden 
und diefen Ausdrud werden mir in dem Nachjtehenden gebrauchen. Ein 
Mißverſtändniß dürfte, nach dem nn. bie Natur biefer Obligationen Ge- 
lagten, nicht zu fürchten fein. .: « LT er 
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verpflichtet und fteht in feinem obligatorifchen Nerus, weder 
princtpal, noch accefforiih. Anders verhält es fich dagegen bei 
den obengedachten fachlichen Obligationen. Die verpfändete 
Sache fann nicht die Schuld bezahlen, für melde fie pfandmeife 
haftet, das ftenerpflichtige Grundftüd kann nit die Steuern 
abführen, melde auf demfelben ruhen, die realpflichtige Sache 
fann nicht die fälligen Reallaften abentridten. Zu der Erfüll- 
ung diefer Verpflichtungen ift eine menschliche Thätigkeit erfor- 
derlich, durch welche Die principal verpflichtete Sache liberirt wird. 

Die gewöhnliche, insbefondere unter den Lehrern des Deut- 
ſchen Rechts herrſchende, Anficht ift, daß, während die Dienftbar- 
feit für den Eigenthümer eine Obligation zum Gefchehenlaffen 
(pati) oder zum Nichtthun (non fäcere) herbeiführe, die Natur 
der 1. 9. fahlihen Obligationen darin beftehe, daß der Eigen- 
thlinter der verpflichteten Sache zu einer (pofitiven) Leiftung (ad 
danduın, faciendum, praestandum) gehalten fei. Dieſe Anficht 
tft aber’ infofern, als fie ein jus in re aliena unter den’ Ge- 
fihtspunft einer Obligation, d. h. eines NRechtsverhältniffes, ver: 
möge deren die eine Perſon auf eine Leiſtung berechtigt, Die 
andere zu der Leiftung verpflichtet ift, bringt, eine offenbar 
irrige. Soviel nämlich die Dienftbarfeit betrifft, jo fteht der- 
jelben eine Obligation des Eigenthümers der dienenden Sache 
nicht gegenüber. Allerdings hat der Dienftbarfeitsberechtigte 
über die dienende Sache eine Macht, vermöge deren er entweder 
Etwas thun kann, wozu nur das Eigenthum an der Sache be- 
rechtigt (affirmative Dienftbarkeit), oder der Eigenthümer der 
dienenden Sache an einer Verfügung über die Sache gehindert 
wird, zu welder er berechtigt wäre, wenn die Dienftbarkeit nicht 
beftände (negative Dienftbarkeit), und allerdings darf der Eigen- 
thümer der dienenden Sache die affirmative Dienftbarkeit nicht 
hindern oder ftören, und ebenfo darf der negativen. Dienitbar- 
keit nicht zuwidergehandelt werden. Nichtsdejtoweniger befinden 
fih der Dienjtbarfeitsberechtigte und der Eigenthümer der die— 
nenden Sache nicht in einem gegenfeitigen obligatorischen Nerus. 
Denn jener bat eine unmittelbare Macht über die dienende 
Sade und die Verpflichtung dieſes reducirt fih auf die allge- 

19* 
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meine Verbindlichkeit, Andere nicht in der Ausübung ihrer Rechte 
innerhalb ihrer Nechtsiphäre zu hindern oder zu ftören. Eben» 
fowenig fann bei der j. g. ſachlichen Obligation von einer dem 
Berechtigten gegenüber bejtehenden Verbindlichkeit des Eigenthü- 
mers der bejchwerten Sache zu einer Leiſtung Die Rede jein. 


Auch bier hat der Berechtigte nur ein Recht an Der Sade; der 


Eigenthümer der verpflichteten Sache ift nicht für feine Perſon 
obligirt, fondern nur vermöge feines Eigenthums, er fann fi 
namentlich durch die Aufgabe des Eigenthums zu jeder Zeit von 
ſeiner damit verbundenen Verpflichtung befreien. 

Wir haben es uns zur Aufgabe unſeres Lebens gemacht, 
die Rechtswiſſenſchaft in allen ihren Theilen bis auf die letzten 
Gründe zu erforſchen und dieſem Plane treu, werden wir zu— 
nächſt die auf die fachlichen Obligationen bezüglicden Vorſchriften 
des Sächſiſchen Rechts überfichtlich zufammenftellen, und ſodann 
hieran eine rechtsphiloſophiſche Prüfung dieſer Vorſchriften knüpfen 
und das oberſte Princip, welches über denſelben ſteht, angeben. 


8. 2. 
ALS Arten der jahlihen Obligationen find oben 
1) das Pfandrecht, 
2) die Grundjteuer, und 
3) die Reallaſten, 
aufgeführt worden. Eine weitere Art giebt es, wenigſtens un- 
ſerm Dafürhalten nad, nicht. 
Soviel das 


Zu 1) 


erwähnte Pfandrecht anlangt, ſo kennt das Sächſiſche Recht be— 
kanntlich?) bei beweglichen Sachen weder eine Hypothek, noch 


‚ein Fauſtpfand, ſondern nur ein ſ. g. qualificirtes Retentions— 


recht, bei unbeweglichen Sachen, Grundſtücken, Schiffmühlen und 
Berechtigungen, welche ein Folium im Grundbuche erhalten ha— 
ben (8. 59), nicht ein Fauſtpfand, ſondern nur die Hypothek *). 


3) 88, 474 bis 479 bes BGB.'s. 
9 8, 387 des BGB.'s. 


— 
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Auf das qualificirte Retentionsrecht, welches an beiveglichen 
Sachen durch deren Berpfändung begründet wird, werden wir 
jpäter zurüdfommen müffen. Hier haben wir nur die Hypothek 
(an unbewegliden Saden) ins Auge zu faffen. 

Sit vermöge eines gefeglihen Nechtsgrundes‘), oder auf 
Grund einer Willensertlärung des Eigenthümerg 9), wegen einer 
Forderung eine Hypothek in dem Hypothekenbuche eingetragen, 
fo haftet das Grundſtück, auf defjen Folium die Hypothek ver: 
lautbart wird, für die Forderung, wegen welcher die Hypothek 
beftellt worden ift. Denn die Hypothek ift die für die Forder- 
ung verpfändete Sache ), e8 wird das Grunditüd, nicht eine 
Perjon verpflichtet, aber, weil das Grundftüd die fichergeftellte 
Forderung nicht bezahlen kann, fo kann der hypothekariſche 
Öläubiger nicht diejes, fondern nur den Eigenthümer auf die 
Zahlung in Anſpruch nehmen. Zu dieſem Zwede fteht dem 
bypothefariihen Gläubiger eine actio in rem, Die ſ. g. actio 
Serviana oder hypothecaria zu®), welche nad) dem $. 424 infofern 
eine von dem gemeinen Rechte abweichende Natur hat, als der 
Gläubiger nicht die Ueberlaffung des verpfändeten Grundſtücks 
zur Benugung und zum Verkaufe, jondern nur, nach feiner Wahl, 
gerichtlihe Sequeftration oder Zmwangsverfteigerung des Grund» 
ftüds verlangen kann. Aber die Verbindlichkeit des Eigenthü- 
mer3, gegen melden die hypothefariihe Klage angejtellt wird, 
fließt aus der Sache, hängt mit diefer zufammen und unterjcheis 
det ſich mwefentlid von der Verbindlichkeit, welde auf der Perſon 
ruht. . Während nämlich Derjenige, mwelder für feine Perſon 
verbindlich ift, wider den Willen des Gläubigers nicht liberirt 
wird, wenn er nicht feine ganze Schuld bezahlt oder den Gläu— 


5) 88. 390 bis 397 des BGB.'s. 

*) 88. 398, 403 des BGB.'s. 

) 88. 369, 375 des BGB.'s. 

s) Wider mehrere Eigenthümer des verpfändeten Grundftüd kann der 
bupothefarifche Gläubiger die actio hypothecaria in solidum anftellen, d. 5. 
er kann von jebem einzelnen die Herausgabe ded ganzen Grundftüds oder 
die Zahlung der ganzen Pfandfhuld verlangen, es wird dad Grundftüd 
nicht durch antheilige Zahlung ber Pfandſchuld liberirt. 
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biger auf andere Weiſe, 3. B. durch Neuerungsvertrag, . Geben 
an Zahlungsftatt, Aufrechnung, befriedigt, haftet der Eigenthü— 
mer des verpfändeten Grundſtücks nur injofern für Die verficherte 
Schuld, als er nicht von dem Rechte, das Grundftüd dem hypo— 
thekariſchen Gläubiger abzutreten, Gebrauch macht. Denn die 
hypothekariſche Klage, al$ actio in rem, hat den Zwed, daß das 
verpfändete Grundftüd dem Gläubiger zu feiner Befriedigung 
dienen fol, und es wird dieſer Zweck erreicht, wenn das Grunds 
ſtück in gerichtlihde Sequejtration genommen oder ————— 
verſteigert wird ). 


Die ſachliche Eigenſchaft der hypothekariſchen Klage tritt nur dann. 
ganz rein hervor, wenn entweder der Eigenthümer ſein Grundſtück für eine 
fremde Schuld verpfändet hat, oder das von dem Eigenthümer verpfändete 
Grundſtück in das Eigenthum eines Anderen übergegangen iſt. Denn iſt 
ber Eigenthümer des verpfändeten Grundftücks auch perſönlicher Schuldner, 
fo coneurrirt die actio hypothecaria mit der actio in personam, 

Auf das Verhältniß der actio hypothecaria und ber actio in personam 
beziehen fich die 88. 426— 428, 430 — 432 ded BGB.'s. Da diefe SS. jehr 
furz find und häufig mißverftanden werden, fo bemerken wir zu deren In⸗ 
terpretation Nachſtehendes. 

Iſt der Schuldner und der Eigenthümer des verpfändeten Grundſilas 
eine und dieſelbe Perſon, ſo hat der Gläubiger die Wahl, ob er vorerſt die 
perſönliche Klage, auf Bezahlung der Pfandſchuld, oder die hypothekariſche 
Klage, auf Anlegung der gerichtlichen Sequeſtration oder auf Zwangsver— 
fteigerung, ſofern nicht der Beklagte die Pfandſchuld bezahlt, anſtellen will. 
Je nachdem er ſich für dieſen oder jenen modus procedendi entſcheidet, iſt 
bie Androhung in der Hülfsauflage, und, wenn der Hülfsauflage innerhalb 
der beftimmten Frift nicht oder wenigſtens nicht vollſtändig Genüge geleiftet 
wird, das weitere Hülfsverfahren verſchieden, indem, wenn die perjönliche 
Klage angejtellt worden ift, nach dem $. 140 der proviforifchen Gerichts- 
ordnung zu verfahren, insbeſondere die Hülfe ihn das Grundſtück, jedoch 
nur joweit die Hypothek nicht auch die Nebenanfprüche, z. B. verjprochene 
Binfen und Proceßkoſten, det, zu vollftreden, auch dem Bellagten eine 
vierwöchentliche Reluitiongfrift zu geben, dagegen, wenn die hypothekariſche 
Klage angejtellt worden ift, fofort mit dem Ablauf der in der Hülfsanflage 
gejegten Friſt, zu der Anlegung der gerichtlichen Sequeftration oder zu der 
Zwangöverfteigerung zu jehreiten ift. Die von dem Gläubiger getroffene 
Wahl kann, jo lange ber Gläubiger nicht volle Bejriedigung erhalten bat, 
jederzeit geändert werden ($. 427 des BGB.'s). Die Frage, ob. der Gläu- 
biger in dem vorausgejegten Galle die perjönliche Klage und die bupsthein- 
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Auf die Grundfteuer bezieht ſich das Gefeg, die Ein 
führung des neuen Grundſteuerſyſtems betreffend, vom 9. Sep— 
tember 1343, in welchem die in der Berfafjungsurfunde des 
Königreih8 Sachſen $. 39 ertheilte Zufage erfüllt worden ift. 
Seinem bei weiten größten Theile nah ſchlägt diejes Gejeg in 
das öffentliche Recht ein und injomweit liegt dafjelbe dem Gegen- 
ftande. diejer Abhandlung fern. Indeſſen lafjen ſich die Gren- 
zen. zwiichen dem öffentlichen Rechte und dem Privatrechte nie fo 
icharf ziehen, daß ein Gejeg über jenes nicht auch, menigfteng 
in gewiljen Folgefägen, auf das Privatrecht Einfluß haben jollte. 


riſche Klage gleichzeitig nebeneinander anjtellen könne, dürfte nach der rich- 
tigeren Anficht zu verneinen fein. Wobl aber können, fofern bas forum 
rei sitae und dag forum domicilii zufammentrifft, beide Klagen cumulirt 
werden ($. 428 des BGB. 8). Diefelben Grundfäge gelten, wenn ber 
Eigenthümer des Grundftüds zwar nicht der urfprüngliche Schuldner ijt, 
über die Hypothekenſchuld, 3. B. durch Novation, übernommen, ober fich 
bei der Erwerbung des Grunbftüds zu deren Bezahlung verpflichtet hat 
und zur Zeit der Anftellung der Klage das Grundftüd noch befikt ($. 432 
in Berbindung mit $. 1407). Indeſſen haben beide Fälle einige Eigen- 
thümlichkeiten. Im erfteren Falle hat ber bupothefarijche Gläubiger, jo- 
fern er nicht den urjprünglichen Schuldner aus dem obligatorijchen Nexus ent«- 
laffen bat, mehrere Solidarjhuldner. Im legteren Falle kann fich der 
Eigenthümer des verpfändeten Grundftüds, aud wenn die Klage wider ihn 
angeftellt worden ift und der Gläubiger den Rechtsjtreit wicht übet drei 
Monate liegen gelafjen bat, wenigftens nad unjerm Dafürbalten, durch 
eine Dereliction des Grundſtücks in Gemäßheit des $. 294 des BGB.'s 
von jeiner perjönlichen Berpflichtung, mit Ausnahme der während der 
Dauer feines Eigenthums fällig gewordenen Zinjen, frei machen. Anders 
geftaltet fi) das Berhältniß, wenn der Eigenthbümer fein Grundftüd für 
eine fremde Schuld verpfändet oder das Grundftüd, ohne eine perfönliche 
Verbindlichkeit zu übernehmen, erworben bat. In diefen Fällen fteht dem 
hypothekariſchen Gläubiger zwar das Necht zu, die perfünliche Klage wider 
den Schuldner und die hypothekariſche Klage wider den Eigenthümer des 
verpfändeten Grundſtücks gleichzeitig anzuftellen, er bat aber wider den 
legteren nicht die perjünliche Klage, auch haftet ihm nur das Grundftüd 
und zwar, wenn daſſelbe für eine fremde Schuld verpfändet worden ift, 
nur nach den Borfchriften in $$. 1456 und 1457, (Man vergl. $. 473.) | 
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Bei der Grundfteuer tritt dies aber namentlich deutlich hervor, 
weil fie eine Laft des Grundeigenthums ift und ihre rechtliche 
Natur insbefondere bei Veräußerungen auf das Verhältniß des 
Beräußerers zu dem Erwerber beftimmend einwirkt. 

Soweit das Geſetz vom 9. September 1843 privatrechtlie 
Normen enthält, beruht daffelbe auf einer ganz richtigen Grund- 
lage. Im $. 2 werden als Gegenftände der Grundbeiteuerung 
aufgeführt: 


a) der eigentlihe!" Grund und Boden an Aedern, Wiejen, 
Meiden, Gärten, Weinbergen und fonftigen Pflanzungen, 
Waldungen, ſowie andere ertragsfähige Oberfläden, 3. B. 
der Berg- und Hüttenmerfe mit ihren Halden, Waflerbe- 
bältern und Zimmerplägen, der Kalk» und anderen Stein- 
brühe, der Sand», Lehm, Mergel- und Thongruben, 
Torfftiche, Stein- und Braunfoblengruben u. ſ. w. ) 

b) Teiche und für Gewerbe beitimmte Gemäfler '?), 

c) Gebäude !?). 


Der Beitimmung, daß der Grund und Boden, ohne Rüd- 
fiht auf die Berfon und den Gewerbebetrieb des Eigenthümerg, 


10) Diefes Wort ſoll mwahrfcheinlich den Gegenjag zu den unter b und 
c erwähnten Immobilien hervorheben. Nothwendig war baffelbe nicht. 
Denn es giebt nicht einen doppelten Grund und Boden, einen „eigentlichen“ 
und einen „uneigentlichen‘‘. 

11) Das Geſetz bezweckt mit dieſer Eremplification nur auszubrüden, baß bei 
dem Grund und Boden auf die natürliche Befchaffenheit und die dadurch be- 
dingte Benugung befjelben Etwas nit anfommen könne. Dagegen bat es 
gewiß nicht in dem Sinne des Geſetzgebers gelegen, dem mehr ober weniger 
ſchwunghaften Gewerbebetriebe irgend einen Einfluß auf die Befteuerung 
beizulegen. 

2) Unter der Kategorie „für Gewerbe beftimmte Gewäſſer“ find, nad) 
unferm Dafürbalten, die für den Gewerbebetrieb beftimmten Wafferleitun- 
gen zu verftehen, welche ſich im Privateigenthume befinden. (Man vergl. 
Commentar 3. BGB. ed. II. Bo. 1 ©. 101.) 

2) Die „Gebäude“ find Immobilien; ohne Unterjchied, ob fie als Be- 
ftandtheile der area zu diefer gehören, oder, wie dies bei fuperficiarifchen 
Rechten vorkommt, von der area getrennt, ein befonderes Folium im Grunb- 
buche erhalten haben. 
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der Befteuerung unterliegt, entſprechen die auf die Steuerpflicht 
bezüglichen 88. 14 bis 17. Soviel nämlich erftens den $. 14 

‚anlangt, jo beruht derjelbe auf dem Principe, daß für die 
Grundfteuer das Grundftüd, nicht der Eigenthimer haftet, jenes - 
zur Zahlung der Grundfteuer verpflichtet ift, diefer aber wegen 
des Grundftüds und gleihjam als der Repräfentant vefjelben 
die Steuer zu bezahlen hat 4). Aus Ddiefem Principe fließt der 
im 8. 14 lin. 1 ausgeſprochene Sag: 


Derjenige, der ein Grundftüd erwirbt, ift von dem nächſten 
Termine an, welcher auf den Tag folgt, wo das bürger- 
lihe Eigenthbum auf ihn übergeht, verbunden, die darauf 
haftende Grundfteuer zu entrichten und die etwaigen Reſte 
feiner Vorbefiger zu entrichten. 


Wir glauben nämlih, daß dies jo zu verftehen ift: Der 
Fiscus hat ſich lediglich an das ſteuerpflichtige Grundſtück zu 
halten. Zu dieſem Zwecke ſteht ihm eine der actio hypothecaria 
analoge Klage !5) wider Denjenigen zu, welcher das fteuerpflich- 
tige Grundftüd zur Zeit der Anftelung der Klage im Eigen- 
thume bat, oder zu diejer Zeit im Grundbuche als Eigenthümer 
eingetragen ift. Ob die Grundfteuern, deren Bezahlung gefor- 
dert wird, erft nach der Erwerbung des Grundftids von Seiten 
des verflagten Eigenthümers fällig gemorden find, oder ob es 
fih um von einem Vorbeſitzer unbezahlt gelaffene Rückſtände 
handelt, macht feinen Unterjchied. ft die Klage wegen der 
Rückſtände bereitS wider den Vorbeſitzer angeftellt worden, fo 


4) Die gewöhnliche Anficht, dab das Eigenthum fteuerpflichtig fei, ift 
irrig. Allerdings kann ein Grundftüd, welches fich in Niemandes Eigen- 
thum befindet, nicht fteuerpflichtig fein. Allein hieraus folgt nicht, daß die 
Steuerpfliht auf dem Eigenthume ruhe. Denn das Eigenthbum, ala die 
bon bem Staate anerfannte menjchliche Herrfchaft über eine Sade, kann 
nicht fteuerpflichtig fein. Freilich für einige Germaniften ift es ein Leichtes, 
ein Eigenthum ohne eine Sache, welche fi im Eigenthume befindet, und 
ein freies oder beſchwertes Eigenthum zu denken. 


15) Wir gebrauchen das Wort „Klage“ für die egecutive Einbringung 
der Stenerrüdftände durch die Steuerbehörbe 
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scheidet diefer aus dem Proceſſe aus und es hat der neue Er 
werber des Grundftüds den Proceß in dem Stadium zui,über- 
nehmen, in weldem ev fich gerade befindet. , Eine perſönliche 
Berbindlichkeit des Eigenthümers für die Steuerrüditände; mac 
der Aufgabe des Eigenthbums durch Dereliction oder Uebertrag 
ung auf einen Anderen, eriftirt nicht 9. Hat der Fiseus wider 
den DBorbejiger noch nieht Klage erhoben, jo kann er von 
dem Nachbeſitzer auch Die Steuerrüditände fordern, jedoch, 
wenigſtens den Worten des Gejeges nad, erſt von dem nächlten 
Steuertermine nad dem Bejigwechfel an !”). 

Alles dies bezieht fih nur auf dag Verhältniß des Fiscus 
zu dem jedesmaligen Eigenthümer des fteuerpflichtigen Grund- 
ſtücks. Dagegen enthält das Geſetz feine Beltimmungen. über 
Das DVerhältnig des Vorbefiters zu dem Nachbeliger. Indeſſen 
fann es nicht zweifelbaft fein, daß über die Grundjteuern ge 
Ihloffene Verträge das Recht des Fiscus nicht ändern fünnen, 
namentlich aber weder ein Vertrag, nach welchem ſich der Ver— 





18) In dieſer Beziehung weichen wir bon ber in der Praxis recipirten 
Meinung ab. Aber die angegebenen Worte des Geſetzes enthalten bon 
einer perfönlichen Obligation des Grundſtückseigenthümers Etwas nicht, 
und hieran ift, nach unſerer Meberzeugung, umſomehr feftzubalten,. als nicht 
abzufehen ift, mas dem Fiscus mit einer ſolchen Obligation gedient fein 
follte, 

17) Wäre bie RE ER eine auf dem Eigentbume — Obligation, 
ſo ließe ſich eine Haftung des Nachbeſitzers für die Steuerrückſtände des 
Vorbeſitzers nicht conſtruiren, weil das Eigenthum jenes nicht eine Fort— 
ſetzung des Eigenthums dieſes iſt. Man müßte, wenn man deſſenungeachtet 
den Uebergang der perſönlichen Obligation des Eigenthümers auf die 
successores singulares nachweiſen wollte, zu der Fiction die Zuflucht neh— 
men, daß ziwifchen den jucceffiven Eigenthümern ein diefelben zu Einer 
Perſon verfnüpfendes Verhältniß beftehe, oder das Eigenthum als eine 
juriftifche Perſon betrachten, welche als jolche Nechte und Berbinblichkeiten 
haben könnte nnd deren Vertreter der jedesmalige Eigenthümer wäre. Aber 
diefe Fiction hat ſoviel Unnatürliches, widerftreitet jo fehr ber Wirklichkeit, 
daß mir kein Bedenken haben, zu behaupten, es könne biefelbe nicht einmal 
durch ein Geſetz eingeführt werden, weil auch dieſes nicht die Macht hat, 
etwas Unlogiſchem und re Nneriennung und Geltung gu ver⸗ 
ſchaffen. 
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äußerer zur Bezahlung ‚der. Grumditenern für, die Zukunft ‚dein 
Erwerber gegenüber. verbindlid mat, noch ein Vertrag, durch 
welchen, sich. der Erwerber die Liberation von. der Zahlung der 
Steuerrückſtände ftipulirt,; dem Fiscus gegenüber Wirkung bat. 
Hat, aber ‚Der Nachbejiger von feinem, Vorbefiger in: Nüdjtand 
gelaſſene Steuerrüdjtände-bezahlt, jo jteht ihm wider den Letzte— 
ven ein, Anſpruch auf Wiedererftattung des Bezahlten zu, ſofern 
nicht etwas Anderes vereinbart worden fein jollte. 

Das zweite Alinea des $. 14 hat, nachdem im 8. 226 des 
BGBes die Theilung der im Eigenthume enthaltenen Befuguiſſe 
in Obereigenthbum und nupbares Eigenthum für unitatthaft er- 
Härt worden. ift, wenigſtens in futurum ſeine Geltung verloren. 

Soviel den $ 15 betrifft, jo fann deſſen erſtes Alinea nur 
noch bei Grundftüden, welche noch fein Folium im Grundbude 
haben, „anwendbar jein. Dagegen Steht das zweite Alinea dieſes 
$ mit: dem. allgemeinen Grundjage, daß für. die Grunditeuer 
das Grundjtüd, nicht die Perſon des Eigenthümers obligirt ift, 
in vollem Einflange. 

Der 8. 16: wiirde von dem rein, fachlichen, Principe. der 
Grundſteuer eine Ausnahme enthalten, wenn man die. Worte, 
„injofern das bewegliche Vermögen des Beligers (Eigenthümers) 
zu Folge vorher angewendeter gejepliher Zwangsmittel zu Be— 
friedigung der Staatscaſſe unzulänglich ift“, jo interpretirte, es 
bafte. der Eigentpümer für die Grundfteuer prineipaliter mit 
jeinem. beweglichen Vermögen und nur ſubſidiär mit dem fteuer- 
pflichtigen Grundjtüde. Allein dies iſt obnftreitig nicht der 
Sinn des $.; vielmehr wird darin als muthmaßlich vorausge- 
jest, daß der Eigenthümer es der Negel nad in feinen Inter— 
efje finden wird, das verpflichtete Grundſtück duch Bezahlung 
der Grundfteuer frei zu machen und daher die Hülfsvollſtreck— 
ung. in jein bewegliches Vermögen für ihn eine weniger be 
ſchwerliche Maßregel involvirt, als die gerichtliche Sequejtration 
oder die Zwangsverfteigerung feines Grundftüds. Daß es ſich 

hier’ nicht um ein Recht des Fiscus, wegen der Grumdftener 
das ſteuerpflichtige Grundſtück oder den Eigenthümer für feine 
Perſon in Anjpruch zu nehmen, jondern um eine billige Schon— 
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ung des Eigenthümers handelt, ergiebt fi) namentlih auch 
daraus, daß es dem Eigenthümer, welcher auf die Bezahlung 
von Grundfteuern verklagt wird, natürlih unbenommen bleibt, 
die Hülfsvollftredung in fein bewegliches Vermögen durch Dere- 
liction, Veräußerung des Grundftüds oder Abtretung feines 
Vermögens an feine Gläubiger abzuwenden, ingleihen Daraus, 
daß der Fiscus wegen der (dreijährigen) Steuerrüditände nad 
dem $. 16 im Concurfe ein Vorzugsrecht genießt, welches durch 
das Gejeh, die Beſchränkung u. ſ. w. betreffend vom 30. Juni 
1868 88. 17 bis 22 auch auf den Fall der Zmangsverfteiger- 
ung außerhalb des Concurfes ertendirt worden ift 18). 
Endlich ift der 8. 17 des Grundfteuergefepes noch mit 
einigen Worten zu erwähnen. Diefer $. lautet alfo: 

Don mehreren Befigern oder Eigenthümern eines Grund» 

ftüds, jo lange ſolches im Steuercatafter noch als unge- 

tbeilt aufgeführt ift, haftet ein Jeder folidarifh für die 

ganze Steuer. | 

Man kann dahingeftelt fein laffen, ob diefe Vorſchrift, ſo— 
weit fie ſich auf mehrere Befiter bezieht, richtig ſei, weil der 
Fall, daß mehrere Befiger (possessores) für die Grundfteuer 
baften, nicht mehr leicht vorfommen wird. In ihrer Beziehung 
auf mehrere Eigenthümer aber ift die Vorfjchrift ganz in der 
Drdnung. Nur darf man fich nicht vorftellen, e$ habe das Ge- 
fe ausſprechen wollen, daß die mehreren Eigenthümer |. g. So— 
livarfchuldner feien. Wäre Dies die Abficht des Gejeges ge- 
weſen, jo würde es etwas Verkehrtes gefagt haben. Denn die 


18) Mir gebrauchen ben Ausbrud „extendirt”, weil vor dem Geſetze 
vom 30. Juni 1868 die Anficht berrfchte, dab das Vorzugsrecht wegen der 
Steuerrüdftände Tediglich im Eoncurfe geltend gemacht werden könnte. In 
- der Wirklichkeit enthält das angegebene Gejeg nur eine Conſequenz des 
Principe, daß für die Grundfteuer das Grundftüd, nicht ber Eigenthümer 
für feine Berfon obligirt ift. Da übrigens, wie weiter unten gezeigt wer⸗ 
den wird, diefes Princip bei den Reallaſten in dem bürgerlichen Gejegbuche 
zur Anerkennung gelangt war, fo mußte das Gefeg vom 30. Juni 1868 
diefem Borgange auch bei ber Grunbfteuer folgen, weil dieſe außerbem 
ſchlechter geftellt geivejen wäre, als die Renllaften. 


Bom Herrn Vicepräfident Dr. Siebenhaar. 301 


mehreren Eigenthümer des fteuerpflichtigen Grundſtücks find 
nicht Schuldner, können aljo auch nicht Solidarjhuldner fein. 
Wohl aber läßt fih von einer Solidarhaftung derjelben reden, 
nämlich infofern, als jeder Einzelne das Grunditüd von der 
auf demjelben haftenden Steuerpflicht nur liberiren kann, wenn 
er die verfallenen Steuern ganz bezahlt !9). 


Das über die Natur der Grundfteuern vorftehend Gefagte 
findet felbftverftändlid auh Anwendung auf andere Abgaben, 
welche durch Gejeg oder duch verfafjungsmäßig errichtete Sta- 
tuten auf Grundftüde und Gebäude gelegt worden find, alſo 
namentlih auf Kirhen-, Schul: und Gemeindeabgaben, joweit 
fie auf den Immobilien, als ſolchen, *uben. 


8. 4. 


Ueber die dritte Elafje ſachlicher Obligationen, die Real- 
laften, enthält da8 BGB. in 88. 505—514 erſchöpfende Vor- 
jchriften. Im 8. 505 wird das characteriftiiche Merkmal der 
Reallaften, die auf einem Grundftüde haftende Obligation, 
hervorgehoben. Wenn es nämlich darin heißt: 


Ein Grundftüd kann, fomweit nicht ein Gejeg entgegeniteht, 
in der Weiſe belaftet werden, daß defjen Eigenthümer dem 
jedesmaligen Eigenthilmer eines beftimmten anderen Grund- 
ftüd8 oder einer bejtimmten Perjon Etwas gebe oder 
töue, | 


9) Diefe Darftelung beruht auf der Anficht, ba der Eigenthümer des 
fteuerpflichtigen Grundſtücks durch die Dereliction auch von der Berpflicht- 
ung, bie während jeiner Befizeit fällig gewordenen Steuern zu bezahlen, 
frei wird. Der Grund diefer Anficht liegt darin, daß die Steuer lediglich 
auf dem Grund und Boden haftet und ber Eigenthümer zu deren Bezabl- 
ung lediglich als Repräſentant bed Grund und Bodens, aljo nicht 
vermöge feines Eigenthums obligirt ift. Namentlich hängt die Steuerpflicht 
nicht davon ab, ob der Eigenthümer von dem Grundftüde wirklich Früchte 
gezogen babe. Zwar wird die Grundfteuer nad dem muthmaßlichen Nuß- 
ungsertrage des Grundftüds beſtimmt, die Ziehung dieſes Nugungsertrages 
ift aber feine Borausjegung der Steuerpflicht. 


u ah aa Zn al, 
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fo wird dantit ausgedrüdt, "daß es das Grundſtück ſei, welches 


mit der Neallaft beichwert werde, daß der Eigenthümer des mit 


der Reallaft beſchwerten Grundſtücks durch die Abführung der 
während feiner Befitzeit fällig gewordenen Termine eine Obli⸗ 
gation ſeines Grundftüds erfülle daß das berechtigte Subjeet 
ein beftimmtes anderes Grundſtück oder eine beſtimmte (phyſiſche 
oder: juriſtiſche/ Perſon ſei daß endlich die Neallaft in einem 
Geben (in dando) oder; ins einem Thun in‘ faciendo) beſtehen 
könne. Jedes diefer Merkmale hat die Beftimmung, den Begriff 
der Reallaſt anderen Begriffen gegenüber abzugrenzen und gegen 
denkbare Zweifel ſicher zu ſtellen. Namentlich unterſcheidet ſich 
die Reallaſt von der Dienſtbarkeit dadurch, daß fie, eine Obliga— 
tion des Grundſtücks involvirt, während die Dienſtbarkeit ein 
Recht an der fremden Sade ift (man vergl. 88. 520, 522), 
ferner von dem Nießbrauche dadurch, daß fie, wenn der Bered)- 
tigte eine (phyfifche oder juriſtiſche) Perſon iſt, nicht, wie der 
Niepbraud (man vergl. $: 656), mit dem Tode des Berechtigten 
oder nach Ablauf einer Zeit von Einhundert Jahren erldfcht, 
von der Forderung’ dadurch; daß fie auf einem Grundſtüde 
haftet, während bei der’ Forderung der Schuldner nur eine 
Perjon ſein fann, endlich von. ‚der Hypothek dadurch, ‚daß bei 
ihr nur wiederkehrende Leiſtungen vorkommen, während Die 
Hypothek, wenn ſie auch für Zinſen beſtellt worden iſt, eine 
Forderung vorausſetzt, für welche das Grundſtück unterpfändlich 
haftet. Mit der Forderung hat die Reallaſt nur das gemein, 
daß ihr Inhalt in dando oder in faciendo beſteht. 

Nah dem $. 506 entſteht die Neallaft durch, die Eintrag— 
ung in das Grundbuch. jede andere Entſtehungsart iſt qus— 
geſchloſſen, insbeſondere hat eine Erſitzung der Reallaſt nicht 
ſtatt S. 542 de8 BGB.'s), und dem entſpricht, daß fie auch micht 
durch Verjährung erlöſchen kann (8. 508). 3: 0 

Aus der rein fachlichen Natur der Neallaft folgt die Vür- 
ihrift deS $. 510,. „vie Erfüllung der, aus der Neallaft. herdor⸗ 
gehenden Verbindlichkeiten kann von dem jedesmaligen Eigen— 
thümer des verpflichteten Grundſtücks gefordert werden; mit 
Ausnahme des Falles der Zwangsverſteige rung haftet der Rad 





(Hool 
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folger im Eigenthum, auch für die Rüditände feines Vorgängers, 
jedoch unbeſchadet feines Regreſſes an den Letzteren.“ 

Zufolge des 8. 511iſt das Recht auf Die einzelnen Leift- 
ungen nach den Vorſchriften über Forderungen zu beurtheilen, 
jedoch unbeſchadet des Princips, daß die Reallaſt eine. Forder— 
ung gegen das Grundſtück, nicht ‚gegen Die Perſon des Eigen- 
thümers "begründet. Im Coneurſe, ingleiden im Falle der 
Zwangsverfteigerung außerhalb des Concurſes genießen die Neal: 
laſtenrückſtände die Priorität, wenn fie in den legten drei Jahren 
fällig; geworden find, oder der Berechtigte vor der Eröffnung des 
Eoncurjes oder vor der außerhalb des  Eoncurfes beiirkten 
Ziwangsveriteigerung die Klage bei Gericht angebracht und den 
Rechtsſtreit nicht über drei Monate liegen gelaffen bat (8. 511, 
417 de8 BGBi's, Geſetz vom 30, Juni 1853). 

Wie fih aus dem Borftehenden ergiebt, ‚hat die Neallaft 
nach dem bürgerlichen Geſetzbuche im Wejentlichen diefelbe Na- 
tur) wie die Grundfteuer, und es redueirt fi der Unterjchied 
zwifchen Beiden faſt ausjchlieflich darauf, daß die Grundfteuer 
auf dem öffentlichen Rechte beruht und einer Verlautbarung im 
Grundbuche nicht bedarf, dagegen die Reallaft einen Privat- 
vechtStitel erfordert und nur. duch Eintragung im Grundbuche 
entſteht. 

Das bürgerliche Geſetzbuch hat mit ſeinen Vorſchriften über 
die. Reallaſten noch nicht vollftändig in dem practiſchen Leben 
Eingang gefunden. Noch immer. kommen die irrigen Anfichten 
zum Vorſchein, welche von Alters m über die Neallaften 
berrichten. 

Das bürgerliche Gefegbuh legt in den 88. 515 bis 519 
der Eintragung des Auszuges, der Xeibrente und der eijernen 
Gapitalien eine zwiſchen der Hypothek und der Neallaft in der 
Mitte ftehende rechtlihe Natur bei. Eine bejondere Clajje der 
fachlichen Obligationen bilden jedoch dieſe Rechtsinftitute nicht. 
Wir jehen daher von einer weiteren Darftellung derjelben ab 
und begnügen. und mit der Bemerkung, daß es ein neuer Be— 
weis. der verkehrten Nichtung unjeres Zeitbemußtjeins tft, wenn 
man den Realeredit dadurd heben zu künnen glaubt, daß man 


304 Das Retentiongrecht nach dem bürgerl. Geſetzbuche. 


in den Hppothefen am eigenen Grundftüde und auf den In— 
baber eine ganz neue Art der fachlichen Obligationen einführt. 
Mir warnen vor diefem Beginnen, welches der Speculationgluft, 
dem Wucher und der Habjucht eine neue ergiebige Quelle er- 
öffnet, zu einer Verarmung der Grundjtüdsbefiger und zu einer 
völligen Entwerthung des. Grundbefiges führt und dem Staate 
das mwejentlichfte Fundament feiner Eriftenz nimmt. Kann von 
einer Rechtsordnung in einem Staate noch die Rede fein, wenn 
fogar der Grund und Boden in Inhaberpapiere verwandelt 
werden fann, wenn der Eigenthümer eines Grundftüdß es in 
feiner Macht hat, feinen Gläubigern das Grundftüd durch auf 
eigenen Namen bejtellte Hypotheken zu entziehen? Dieſe nach— 
theiligen Folgen werden fih, wie wir ohne große Divinations- 
gabe ung zu behaupten getrauen, ſchon nad wenigen Jahren 
ergeben, wenn die Geſetzgebung dem irregeführten Zeitgeilte 
nachgeben ſollte. Ob es .angemefjen fei, den Realcredit dadurch 
zu heben, daß die Koften für die Beftellung und Geffion einer 
Hypothek berabgejegt werden und der Stempel dabei ganz in 
Wegfall gebracht wird, laſſen wir dahingeftelt fein, meil ung 
nicht einmal befannt ift, daß der Realcredit in der That dar- 
niederliegt. Aber, jelbft wenn man dies annähme, mwäre dem 
Uebelſtande durch eine neue Koften- und Stempeltare, ohne eine 
Aenderung des Hypothefenrechts, abzuhelfen. Möge unſer Warn: 
ungsruf nieht ungehört verhallen! Möge man nicht, wenn aud 
blos verfuchsweife, einen Schritt zur Auflöfung der Rechtsord-. 
nung thun, defjen Folgen nicht wieder gut zu maden find! 


8. 5. 


Nachdem mir in den vorftehenden 88. die auf bie ſ. g. 
ſachlichen Obligationen bezügliche Sächſiſche Geſetzgebung über- 
fichtlich dargeftelt haben, wollen wir in dem Nachftehenden den 
Beweis führen, daß dieſe Lehre auf einer richtigen philoſophi— 
jhen Grundlage beruht und eine metaphyſiſche Kritik aushält. 
Denn eine Gefetgebung hat nur dann einen Werth und leiftet 
nur dann Bürgihaft für ihre Dauer, troß. des Wechſels in 
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allen menſchlichen Dingen, wenn fie das Recht zur Anerkennung 
bringt, welches dem in den Gefegen der Weltordnung ausges 
fprochenen göttlihen Willen entfpricht und deßhalb in die Bruft 
eines jeden Menfchen gelegt ift. I 
Obſchon Nichts unzweifelhafter iſt, als daß eine Sache 
weder dienen (servire) noch verpflichtet (obligata) fein kann, fo 
pflegt man doch im täglichen Leben, in der Schrift: und Geſetzes⸗ 
ſprache von „Dienftbarkeiten” und „Obligationen einer Sache“ 
zu reden. Diefe Ausdrüde, von einer Sache gebraudt, melde 
den Zwed bat, menjchliche Bedürfniffe zu befriedigen und als 
Bermögensobject, nicht als NRechtsobject zu fungiven, welder 
gegenüber weder ein Recht noch eine Verbindlichkeit gedacht 
werden kann, über welche lediglih eine menſchliche Herrichaft 
möglih ift, haben in diejer Verbindung eine von der gewöhn— 
lihen abweichende Bedeutung. Man bezeichnet nämlich mit dem 
Worte „Dienſtbarkeit“ einen Zuftand der Sache, vermöge deſſen 
dieje nicht den Nugen gewähren fann, welden fie ihrer natür- 
liben Beichaffenheit nach gewähren fünnte, und mit dem Worte 
„Obligation” eine Beziehung der Sache zu einer Obligation, 
fraft deren jene für dieſe haftet. Dienftbarfeiten und fachliche 
Obligationen können nur bei Saden vorkommen, welche fi in 
dem Eigenthume einer Perſon befinden, meil die Saden 
nicht an fich ſelbſt Dienftbarfeiten beftellen und nicht fich felbft 
obligiren können, vielmehr bierzu eine Rechtshandlung einer 
Perſon vorausgefegt wird, melde über Ddiefelben zu verfügen 
berechtigt ift. Die Rechtshandlung fällt unter den Begriff der Ent- 
äußerung, nämlich bei der Dienjtbarkeit derjenigen Macht über die 
Sade, weldhe den Inhalt der Dienftbarkeit bildet, bei der ſach— 
lihen Obligation der ganzen Macht über die Sache, wenn nicht 
die Obligation erfüllt wird, für melde die Sache nad: dem 
Willen des Eigenthümers haften fol. Ein Uebergang der von 
einem früheren Eigenthümer bejtellten Dienjtbarfeit oder fadhli- 
hen Obligation auf den jpäteren Eigenthümer ift nur bei dem 
Eigenthumserwerbe durh Tradition möglih und fließt hier aus 
dem allgemeinen Principe, daß Niemand mehr Rechte auf den 
Anderen übertragen kann, als er felbft hat. en die Reihen⸗ 


Unnalen, Reue Folge Bd. V. 
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folge der mehrern fucceffiven Eigenthümer dadurch unterbrochen, 
daß die Sache einmal res nullius gemefen und das Eigenthum 
daran duch Decupation von Neuem erworben. worden wäre, jo 
würden der Decupant und deſſen Nachbefiger an die von einem 
früheren Eigenthümer getroffenen Verfügungen nit gebun- 
den jein. 

Wir haben bereit!‘ an einem andern Orte ?% den Begriff 
der Dienjtbarkeiten analyfirt und glauben uns auf das dort 
Gejagte um jo unbedenklicher beziehen zu können, als diejer 
Gegenitand nicht unmittelbar hierher gehört. Faſſen wir die 
ſachlichen Obligationen allein ins Auge, jo wird es zur befjeren 
Hervorhebung des rechtlichen Characters derjelben weſentlich 
beitragen, wenn der Unterjchied zwijchen den obligationes rerum 
und obligationes personarunn nochmals zum klaren Bemwußtjein 
gebracht wird. 

Belanntlih ift eine Obligation das rechtliche Band, ver- 
möge deſſen die eine Perfon, der Gläubiger, auf eine Leiftung 
berechtigt, die andere Perfon, der Schuldner, zu dieſer Leiſtung 
verpflichtet ift. Die obligatorijche Leiftung kann darin beftehen, 
daß die menichliche Herrichaft (Eigenthum) über eine Sache, oder 
ein Recht an einer fremden Sade (jus in re aliena) dem Gläu- 
biger verſchafft (dare) oder eine Handlung, melde dein Gläu— 
biger einen vermögensrechtlihen Vortheil bringt, vorgenommen 
(facere) werden jol?'). Eine Obligation zum Nichtthun (nom 
 facere) fann, wenn nicht eine Conventionalftrafe vereinbart wor⸗ 
den ift, immer nur zum Schadenerfage führen ?*). Die vorzüg- 


20) Gorrealobligationen ©. 169 flo. 
21), Siebenbaar, Correalobligationen ©. 217 flg., ©. 265 flg., S 
285 fig. 
22) Siebenhbaar, a. a. D. ©. 272 flg. — wit dem im Texte Gejag- 
ten ftimmt das BOB. in 88. 662, 761, 762 in der Sadje überein. Die 
Faſſung diefer $$. hat ihren Grund darin, daß erftens die deutjche Sprache 
feine Worte für das römifche dare und facere hat, und zweitens, nad 
unferem Brocefje die Aeftimation, welche nah römischen Proceßrechte der 
‚condemnatoria borherging, in die Erecutionsinftanz gewieſen ift. Man vergl. 
Siebenbaar a. a. D., inöbejondere S. 221 not. 2 und ©. 291 not. 2. 
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lichfte Duelle der Obligationen find, um die jedem Juriſten ge- 
läufige Römiſche Diction beizubehalten, contractus, quasi con- 
tractus, maleficium (delictum) und quasi maleficium (quasi de- 
lietum). Indeſſen kann eine Perſon aud aus der Perjon eines 
Anderen, und auch durch feine Saden obligirt werden. Uns 
intereffiren hier nur die legteren Obligationen. 

Eine Obligation ift nicht denfbar ohne eine. Perſon, melche 
zu.der Zeiftung verpflichtet ift, oder ohne einen Schuldner. In— 
fomeit  ftehen die Obligationen, deren Band eine Perſon 
umfhlingt, den Obligationen gleich, für melde eine Sade und 
folgeweife der Eigenthümer dieſer Sade haftet. Nichtsdeſto— 
weniger unterjcheiden ſich beide Arten der Obligationen darin, 
daß bei jenen Obligationen nur die Perſon, nicht eine Sache, 
bei diejen dagegen die Sache und deren Eigenthümer nur ver- 
möge: feines Eigenthums an derjelben obligirt ift, ingleichen 
darin, daß bei jenen Obligationen der Schuldner nur liberirt 
wird, wenn die Obligation erfüllt oder der Gläubiger fonft be- 
friedigt worden, oder, jofern eine species in obligatione ift, 
diefe untergegangen ift, Dagegen bei dieſen Obligationen der 
Eigenthümer ſich durch Ueberlaſſung der Sade an den Gläu- 
biger und ſogar durch deren Veräußerung und Dereliction von 
jeiner Verbindlichkeit frei machen fann, Denke man 3. B. daß 
A., welcher ein ſchuldenfreies Grundftüd befigt, von C. ein 
Darlehn von 10,000 Thalern aufnimmt, ohne fein Grundftüd 
Dafür zu verpfänden, und bierauf fein Grundftüd an B. ver- 
äußert. In Ddiefem Falle iſt B. dem E. gar nicht verpflichtet, 
jofern er nicht die Schuld des A. übernommen hat oder der- 
felben fonft accefjorifch beigetreten ift. Denke man dagegen, daß 
A. fein Grundftüd für die von C. dargeliehen erhaltenen 
10,000 Thaler verpfändet bat, jo haftet der neue Erwerber B., 
aud wenn er fich nicht perjönlich verpflichtet hat, für die Dar- 
lehnsforderung des C. infoweit, al$ er das verpfändete Grund- 
ftü nur behalten fann, mwenn er dafjelbe durch Bezahlung der 
Pfandſchuld einlöft. Der B. haftet auch in diefem Falle nicht 
in Berjon für die Forderung des E., vielmehr ift lediglich das 
Grundftüd obligirt, und B. kann fich, wenn er dafjelbe nicht der 

20* 
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Einlöſung für werth hält, durch Aufgabe ſeines Eigenthums von 
jedem obligatoriſchen Nerus befreien. 

Nah dem vorſtehend Bemerkten wird es nicht erſt der Er 
wähnung bedürfen, daß die ſachliche Obligation nicht eine (per 
fünliche) Obligation ift, für melde eine Sache haftet, jondern 
fi das Verhältniß umgekehrt geftaltet, daß die Sache obligirt 
ift und der Eigenthümer derfelben nur vermöge feines Eigen- 
thums und fo lange er diejes behalten will, haftet. Namentlich 
Ipringt dies bei dem Pfande in die Augen, weil Die actio hy- 
pothecaria eine actio in rem iſt, auf welche die Borfchriften der 
rei vindicatio analog Anwendung finden. 

Wir haben oben bemerkt, daß das Römiſche Recht als 
ſachliche Obligationen nur die „VBerpfändung“??) und die „Grund- 
fteuer” *4) fennt, demjelben dagegen die „Neallaften‘ unbefannt 
gemwejen zu jein jcheinen 28). Die Entftehung des Pfandrechts 
durch bloßen Conſens führte nothwendig zu großen Störungen 
des Verkehrs, und wenn dies auch bei der Grundfteuer weniger 
der Fall gewejen fein mag, jo dürfte doch der Erwerb des 
Eigenthbums an Grundftüden menigftens inſofern der erforder- 
lihen Garantieen entbehrt haben, als es nicht ein feites Grund- 
fteuerfyitem gegeben hat. Die mit den ſachlichen Obligationen 
verbundenen Uebelſtände haben fi aber in Sachen erledigt, 
nachdem die Grundftener requlirt und das Ingroſſationsſyſtem 
eingeführt worden ift. Gvictionsanfprüde find, von dem f. g- 


25) 8. 7 J. de act., 1. 2 Cod. siunus ex plurib. hered. debit., 1. 16. 8. 3 
D. de pignor., 1. 68 D, de rei vind. 


»4) |. 7 D. de publican,, I. 2, 1. 3 Cod. sine cens. vel reliqu., I. 64 D. 
de usufruct., 1. 7. $&. 1 D. de damn, inf., 1. 7 D. de aqu. plur. 


25, Mahrjcheinlich faßte das Römiſche Recht terminliche Leiftungen, 
welche wir Reallafien nennen, unter ben Begriff der Obligationen, für 
welche ein Pfand beftelt worden ift. — Hiſtoriſch haben ſich die Reallaften. 
in Deutjchland nah dem Borbilde ber römiſchen Grundfteuer gebilbet. 
Freilich läßt fich dies nicht beftimmt nachweiſen, weil das Deutfche Recht 
nur erjt jeit dem Anfange biejes Jahrhunderts zu der Erfenntniß des Un— 
terſchiedes zwifchen dem öffentlichen Rechte und Privatrechte zu gelangen an« 
gefangen bat. 
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dietum et promissum abgefehen, nur noch bei den rückſtändigen 
Binfen von hypothekariſchen Forderungen und bei Grundfteuer- 
und Reallaftenrüdftänden (8. 945) denkbar und Fünnen auch 
inſoweit nicht leicht vorkommen, wenn der Erwerber nur einiger 
Maßen vorſichtig iſt ?9. 


Soviel die Priorität der ſachlichen Obligationen im Con— 
curſe oder bei einer Zwangsverſteigerung außerhalb des Con— 
curſes betrifft, jo enthält das öfters angezogene Geſetz vom 30. 
Juni 1868 8. 21 unter Nr. 2, 3, 4 darüber Beftimmungen, 
welche den Berhältnifien entiprehen, was nad dem oben Ge- 
fagten eines weiteren Beweijes nicht bedürfen wird, und nur 
joviel mag bemerkt werden, daß unter die zu Nr. 2 erwähnten 
„auf dem Grundjtüde haftenden öffentlihen Abgaben“ felbftver- 
ſtändlich auch Kirchen, Schul» und Gemeindeabgaben gehören, 
welche vermöge Gejeges oder kraft verfaſſungsmäßig errichteter 
Statuten auf dem Grundftüde, als ſolchem, haften. 


29, Die frage, wie zu enticheiben fei, wenn bei einem Kaufe über ein 
Grundſtück die Contrahenten über die Hypothelken Etwas nicht verabredet 
haben, ift folgender Maßen zu beantworten. Als Negel ailt, daß der Ver— 
läufer dem Käufer das Grundftücd hypothekenfrei zu gewähren hat ($8. 930, 
943) und zivar ohne Unterfchied, ob der Käufer gewußt bat, daß Hypotheken 
auf dem Grundftüde eingetragen find, oder nicht. Im legteren Falle würde 
bie Vorſchrift des 5. 044 Sat 1 nicht, wenigftens nicht ohne Weiteres, An- 
wendung finden, weil aus dem bloßen Wiffen, dab auf dem Grundftüde 
eine Hypothek eingetragen ſei, nicht ein Berzicht auf das Recht der hypo— 
thefenfreien Gewährung des Grundftüds und auf die Gegenleiftung für bie 
Uebernahme der Hypothekenſchuld gefolgert werden kann (8. 944 Sa 3). 
- Hätte der Käufer die Hhpothefen übernommen, ohne fi den Abzug bed 
Betrages derſelben auf die Kauffumme zu ftipuliren, jo würde beffenun- 
geachtet im Zweifel anzunehmen jein, daß die Interefjenten gewollt haben, 
es jolle der Betrag der Hypotheken auf die Kaufgelder abgerechnet werben, 
Hätte der Käufer feine Eintragung als Eigenthümer de3 Grundftüds ohne 
Vorbehalt gefchehen Taffen, auch ohne Borbehalt die volle Raufjumme be- 
zahlt, jo würde er, nach unjerm Dafürbalten, nur erft nach Bezahlung der 
Hhpothek und nur dann einen Regreßanſpruch an ben Berfäufer haben, 
wenn biefer auch perfönlich für die Hypothekenſchuld haftete, 
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8. 6. 

Die vorftehenden allgemeinen Bemerkungen über die f. g. 
ſachlichen Obligationen waren erforderlich, weil das Retentions- 
recht wegen der Schäden, welche die Sache verurſacht hat, eben: 
falls auf den Grundjag zurüdzuführen ift, daß der Eigenthümer 
durch feine Sache injofern verbindlich werden kann, als er fein 
Eigenthum aufgeben muß, wenn er die Obligation der Sache 
nicht erfüllen will. Zu dem Berjtändniffe des Nachitehenden wird 
das Vorftehende jedenfall beitragen, und wenn mir dabei etwas 
ausführlicher gemefen find, als unbedingt nöthig war, fo hat 
. dies feinen Grund darin, daß die Lehre der ſ. g. fachlichen 
Obligationen, ungeachtet ihrer practifhen Bedeutung, nur erft 
noch wenig bearbeitet, in ihren faft täglich zu Tage tretenden 
Eriheinungen noch nicht erfannt und erforiht und von einem 
Geheimnifje umgeben ift, welches nur erft in der neueften Zeit 
zu verſchwinden beginnt, nachdem fih Praxis und Gefeßgebung 
von dem Einfluffe der auf Abwegen begriffenen Theorie [osge- 
macht haben. 

Die Lehre der jahlihen Obligationen hat aber au ſogar 
einen unmittelbaren Zujammenhang mit dem Retentionsredte. 
Wenn nämlih der Eigenthümer eines Grundftüds, gegen welchen 
die actio hypothecaria wegen einer. von feinem Vorbeſitzer be- 
ftellten und von ihm nicht übernommenen Hypothek angeftellt 
wird 27), oder von welchem Steuer- oder Reallaftenrüdjtände 
aus der Zeit feines Borbefigers erecutivifch beigetrieben werden, 
von dem Rechte, das Grundftüd einzulöfen, feinen Gebraud 
machen und das Grundftüd zu der Bezahlung der auf dem 


27) Wird Derjenige, welcher das Pfandrecht an der Sache beftellt hat, 
mit der actio hypothecaria belangt, jo kann er aus einem eigenen Rechte an 
dem verpfändeten Grundftüde entlehnte Einreden nicht opponiren (8. 431 
des BGB.'s), weil er nicht Rechte an der eigenen Sache haben kann. Das— 
jelbe gilt, wenn der Erwerber von dem Veräußerer beftellte Hypotheken 
übernommen bat, jei es durch Novation, Expromiſſion, Schuldüber- 
nahme u. f. w. 


Vom Herrn Vicepräfident Dr. Siebenhaar. 311 


felben baftenden Obligationen verwenden laſſen will, jo entfteht 
die Frage, ob er wegen feiner etwaigen Verwendungen auf das 
Grundftüd ein Netentionsreht babe. Dieje Frage?) wird in 
dem Bürgerlichen Geſetzbuche nicht ausdrüdlich entſchieden und 
fie muß daher nah den allgemeinen Principien beantiortet 
werden. 

Nah unjerm Dafürhalten ift zwiichen der actio hypo- 
thecaria und der Klage wegen der Steuer: und Reallaſtenrück— 
Hände zu unterjheiden. Soviel jene anlangt, jo bat der ver- 
klagte Dritte wegen der Impenſen auch injoweit, als fich die- 
jelben nicht jhon ohnedem nah dem $. 317 des BGB.'s mit 
den gezogenen Früchten compenfiren ®®), dem bupotbefarifcken 
Gläubiger gegenüber fein Retentionsrecht, weil er die Verwend— 
ungen auf jeine eigene Sade gemacht hat, und, wenn er durd) 
die Eviction Schaden erleidet, ihm ein Anjpruh auf Schaden- 
eriag nur wider feinen Auctor, nicht wider den hypothekariſchen 
Gläubiger, zuftehen fan. Zu den impensis in rem factis wür— 
den aber nicht die Koften zu rechnen jein, melde der verflagte 
Dritte auf völlig neue Gebäude, oder auf Wiederherſtellung 
durh Zufall untergegangener, z. B. abgebrannter, Gebäude 
verwendet hätte, nur würde er fih im legteren Falle die Brand: 
caffengelder in Abrechnung bringen lafjen müſſen, welde er von 
der “jmmobiliarbrandverfiherungsanitalt erhalten hätte. Soviel 
dagegen die Steuer> und Reallaftenrüdjtände betrifft, fo dürfte 
dem Nachbefiger ein Retentionsrecht überhaupt gar nicht, auch 
felbft nit in den ſoeben gedachten Ausnahmefällen zuftehen. 
Denn die Grundfteuern und Neallaften ruhen auf dem Grunds 
ſtücke felbft und afftciren alle Beftandtbeile diefes, ohne Unter- 
ſchied, ob fie zu der Zeit, wo die einzelnen Termine fällig ges 
worden find, bereit$ dazu gehörten oder fpäter dazu gekommen 
find. Inſoweit befteht namentlih ein Unterſchied zwiſchen der 
Hypothek auf der einen, und den Grundftenern und Reallaften 


»*) Auch ſchon im Römiſchen Rechte war bie Frage ftreitig. Man 
vergl. Siebenhaar a. a. D. ©. 206, insbeſondere not. 2. i 
29) Man vergl. diefe Annalen Bd. 4 ©. 314 fig. 
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auf der andern Seite. Während nämlich bei jenen der obliga— 
toriſche Nexus des Grundſtücks ganz aufhört, wenn die Pfand— 
ſchuld nebſt annexis getilgt wird, haften dieſe fort und fort auf 
dem Grundſtücke, ungeachtet der Zahlung der etwaigen Rück— 
ſtände. 


y Das Retentionsrecht wegen der Schäden, welche die Sache verurſacht. 


8. 7. 


Das Retentionsreht wegen der Schäden, welche eine Sache 
verurfadht, hat fowohl dann ftatt, wenn dem Eigenthümer eine 
Berihuldung zur Laft fält, als aub dann, wenn die Sadıe 
Schaden verurfadht hat, ohne daß eine Verfhuldung des Eigen- 
thümers derjelben concurrirt. In dem $. 767 des BGB.'s wird 
namentlich zwiſchen diefen beiden Fällen nicht unterjchieden und 
erft in dem 8. 769 wird als allgemeine Vorausjegung der 
Statthaftigkeit des RetentionsrechtS die angegeben, daß dafjelbe 
nur Demjenigen zuftehbe, melcder nit duch eine unerlaubte 
Handlung in den Belig der Sache gekommen fei, um deren 
Herausgabe es fih handelt. Defjenungeadtet liegt auf der 
Hand, daß die Haftpflicht des Eigenthümers der Sade eine 
verschiedene ift, je nachdem er jelbjt etwas verfchuldet hat, oder 
nicht. Im erfteren Falle nämlich haftet er au in Perfon für 
Schadenerjag. Im lepteren Falle dagegen kann er fi dur 
Aufgabe feines Eigenthbums an der Sade von der Haftpflicht 
befreien. Dies ift das allgemeine Princip, unter welchem die 
Haftpflicht des Eigenthümers der Sache für den durch dieſe ver- 
urfachten Schaden fteht. Speciellere Regeln laſſen fih nur geben, 
wenn man die Sahen nad der verjchiedenen Art und Meife, 
wie fie Anderen Schaden bringen fünnen, befonder3 betrachtet, 
nämlich 

1) die Thiere (res animatae oder se moventes), 

2) die leblofen Sachen (res inanimatae) und zwar diefe mit 
dem weiteren Unterfchiede zwiſchen 

aa) unbeweglichen (Immobilien, Grundftüde) und 

bb) beweglichen Sachen. 
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Das Bürgerlihe Geſetzbuch hat in diefer Doctrin zwar im 
MWefentlichen die oben Bd. 3 ©. 177 fig. enttwidelten Vorſchrif— 
ten des Römiſchen Rechts wieder aufgenommen, in dem Einzel- 
nen weichen jedoch die Beſtimmungen deffelben von denen des 
Römiſchen Rechts jo vielfah ab, daß die Darftellung derjelben 
nur im Zufammenbange, ohne eine bloße allgemeine Verweifung 
auf das früher behandelte Römische Recht, möglich ift. 


| 8. 8. 

Anlangend die 

Su 1 
gedachten Thiere, ſo unterjcheidet das BGB. in 88. 1560 bis 
1564 ihrer Gattung nah wilde Thiere und Hausthiere. Auf 
jene bezieht fich der $. 1560, welder alſo lautet: 

Wer ihrer Gattung nah milde Thiere hält, haftet für den 

Schaden, melden diejelben anrichten, ausgenommen wenn 

der Beichädigte den Schaden veranlaft hat. 

Ihrer Gattung nah milde Thiere find Diejenigen, welche 
ihrer Natur nah Menſchen oder Sachen zu bejchädigen pflegen. 
Eine gefchloffene Zahl diefer Thiere giebt es nicht. In der 
1. 40, 1. 41, 1. 42 D. de aedil. ed. werden genannt: „canis 3°), 
verres vel minor aper, lupus, ursus, panthera, leo‘, jedoch mit 
dem Zuſatze „aliudve quod noceret animal.“ Das BGB. hat 
aber eine folde beifpielsweife Namhaftmachung einzelner Thier- 
gattungen nicht für angemefjen gehalten, um nicht der Beur- 
theilung des concreten Falles vorzugreifen. Die Verbindlichkeit 
Desjenigen, welder ihrer Natur nach wilde Thiere hält, zum 
Erjage des von diejen verurſachten Schadens, fließt aus der That- 
ſache des Haltens derjelben. Hieraus folgt, daß darauf etwas 
nit anfommen kann, ob diefe Thiere frei oder gefeffelt find, 
ob, wenn fie gefejjelt oder eingefperrt find und deſſenungeachtet 


so) Wie weiter unten erwähnt werben wird, ift der Hund nach ben jekt 
herrſchenden Anfihten, mwenigftens nicht fo ſchlechterdings, zu den ihrer 
Gattung nad wilden Thieren zu rechnen, 
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ſich frei machen und Schaden ſtiften, bei deren Verwahrung 
etwas verſehen worden iſt oder nicht, ob zu deren Halten 
obrigkeitliche oder polizeiliche Erlaubniß ertheilt worden iſt, oder 
nicht. Derjenige, welcher wilde Thiere hält, hat jeden von den— 
ſelben verurſachten Schaden zu vergüten, ausgenommen wenn der 
Beſchädigte den Schaden ſelbſt veranlaßt, z. B. das Thier gereizt 
oder ſich ohne Noth demſelben zu ſehr genähert hat. Für den 
Umfang, in welchem Schadenerſatz zu leiſten iſt, ſind die 88. 
1489 bis 1493 des BGB.'s maßgebend. Sind Sachen beichä- 
digt worden, jo fommt der $. 1494 zur Anwendung, nämlich es 
fann Schadenerfa fordern der Eigenthümer der Sache, der redliche 
Beſitzer derjelben, Jeder, welcher ein Recht an der Sade hat, 
3. B. der Pfandgläubiger, Nutznießer, ingleihen der Pachter in 
Beziehung auf die noch nicht von der Sache getrennten Früchte. 
Eine noxae datio ift in dieſem Falle ausgeichloffen. Haben 
Mehrere das milde Thier, welches Schaden geftiftet hat, gehal— 
ten, jo haften fie als Gejammtfchuldner, jedoch mit der im 8. 
1495 des BGB.'s angegebenen Modification. (Man vergl. aud 
8. 1563.) 

Die Beitimmung des 8. 1560 des BGB.3 hat in der 
neueften Zeit in den auf Actien gegründeten zoologifchen Gärten 
ein neues Gebiet ihrer Anwendbarkeit erhalten und es dürfte 
daher zwedmäßig fein, bei diefem Gegenjtande einen Augenblid 
zu verweilen. Wir richten zunächſt unfer Augenmerk auf die 
in den zoologifhhen Gärten angeftellten Thierwärter. Wäre ein 
MWärter von einem feiner Aufficht, Obhut und Pflege anvertrau- 
ten wilden Thiere verlegt worden, fo würde er einen Schaden- 
erſatzanſpruch an die Actiengefellichaft nicht haben, und zwar 
ohne Unterfchied, ob ihn eine eigene Verſchuldung träfe oder 
nicht, weil er durch die Uebernahme eines fo gefährliden Dien- 
fte8 auf den Erfaß des ihn dabei treffenden Schadens ftillfchwei- 
gend Berzicht geleijtet hätte. Wäre dagegen ein Wärter von 
dem einem andern Wärter anvertrauten wilden Thiere, ohne 
jeine eigene Verſchuldung, beichädigt worden, jo würde er von 
der Actiengeſellſchaft Schadenerfaß fordern fünnen, es bliebe je- 
doch der legteren der Negreß an den anderen Wärter unbe- 
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nommen, wenn diejer bei der Auffiht des Thieres etwas ver- 
ſehen hätte. Weiter geftaltet fih das Nechtsverhältniß der 
Actiengeſellſchaft den Bejuhern des zoologiſchen Gartens gegen- 
über fo. Bräche ein Thier aus und bejchädigte es einen Be-” 
fucher, jo würde die Actiengefellihaft Schadenerja zu leiften 
haben, ohne Unterjchied, ob den Wärter des Thieres eine Vers 
ihuldung träfe oder nicht und ob die Verwahrung eine genüs- 
gende wäre oder nicht. Die Regreßfrage würde, wie im obigen 
Falle, zu enticeiden jein. Endlich den Moment anlangend, 
mit welchem wilde Thiere herrenlos werden, jo bezieht man fich 
auf die .$$. 229 und 289 und das im Commentar zu Ddiefen 
88. Gejagte, weldem man nur noch die zwei Bemerkungen 
beifügt, daß erſtens eine Rückkehr des wilden Thieres in die 
natürliche Freiheit dann anzunehmen wäre, wenn der Gigen- 
thümer defjelben die Abſicht zu verfolgen aufgegeben hätte, d. h. 
wegen der Unmwahrjcheinlichfeit des Wiedereinfangens eine weitere 
Berfolgung zwedlos wäre, und zweitens aud, wenn der Eigen- 
thümer das entflohene Thier- noch verfolgte, Perfonen, welche 
durch das Thier in Gefahr kämen, nicht behindert wären, zu 
ihrem Schutze die erforderlihen Maßregeln zu ergreifen und 
nöthigenfallg ſelbſt das Thier zu tödten 9. 

Menn wilde Thiere durch menſchliche Kunft gezähmt worden 
find, deſſenungeachtet aber augenblidlich in den Zuftand der 
Wildheit zurüdverfallen, fo ift die Schadenerjaßpflicht des Eigen- 
thümers Diejelbe, mie bei (nicht gezähmten) wilden Thieren. 
Hätte 3. B. Jemand einen Affen gezähmt und ließe er deinjelben 


3) Zweifelhaft ift die Beantwortung der Frage, ob, wenn ein wildes 
Thier aus fernen Zonen nah Sachſen gebracht worden ift, z. B. ein afri= 
fanifcher Löwe, und feinem Herrn entflieht, wider biefen auch wegen bes 
Schadens eine Klage auf Erſatz zuftehe, welchen das Thier nach wieder. er- 
langter Freiheit angerichtet hat. Nach der 1. 1. 8. 10 D. si quadrup. p. 
f. d. „in bestiis propter naturalem feritatem haec actio (de pauperie) locum 
non habet, et ideo, si ursus fugit et sic nocuit, non potest quondam dominus 
circumveniri, quia desinit, dominus esse, ubi fera evasit, et ideo si eum oc- 
cidi meum corpus est“ ſcheint dies zu berneinen zu fein. Der $. 1560 bes 
BGB.’ dürfte aber mehr für die Bejahung der Frage jprechen. 
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eine Freiheit, wie ſie nur den Hausthieren geſtattet zu werden 
pflegt, fo würde er unbedingt für den Schaden haften, welchen 
der Affe in einem Zuftande der Wildheit verurjacht hätte, fofern 
"nit der im $. 1560 des BGB.'s erwähnte Ausnahmefall ein- 
träte. 

Ein Retentionsreht wegen Schäden, welche milde Thiere 
verurjacht haben, ift zwar an ſich nicht ausgefchloffen, wird aber, 
da das Einfangen des wilden Thieres in der Negel als occupa- 
tio zu betrachten fein wird, nur unter ganz befonders geftalte- 
ten Berhältniffen vorfommen können. 

Bon dem Schaden, melden Hausthiere angerichtet haben, 
handeln die 88. 1561 bis 1564 des BGB.'s, melde wir hier 
wörtlich geben, um daran einige zu deren Interpretation dienende 
fpecielle Bemerkungen zu knüpfen: 


8. 1561. 

Haben Hausthiere Schaden angerichtet, jo haftet Derjenige, 
welcher zur Zeit des Schadens deren Eigenthümer gemejen 
ift, für Schadenerſatz. Kann er jedoch nachweiſen, daß er 
bei der Beauflihtigung des Thieres Nichts verihuldet hat, 
jo fann er fi dur Weberlafjung des Thieres an den 
Beichädigten von der Erſatzpflicht befreien und mird von 
jeder Verbindlichkeit frei, wenn, bevor er von der Klage 
duch das Gericht benachrichtigt worden, ohne feine BVer- 
fhuldung das Thier geftorben oder abhanden gefom- 
men ift. 


$. 1562. 
Hat der Beichädigte Durch Reizen des Hausthieres oder 
durch eigene Unvorfihtigfeit den Schaden veranlaßt, fo 
fann er feinen Schadenerfaß fordern. 


8. 1563. 
Iſt das Hausthier von einem Anderen, oder von dem Thiere 
eines Andern gereizt worden, jo ift nur Derjenige, welcher 
es gereizt hat, oder der Eigenthümer des Thieres, welches 
gereizt hat, Legterer nach 8. 1561 für den entftandenen 
Schaden zu haften verpflichtet, 
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8. 1564. | | 
Mehrere Eigenthümer des wilden Thiered oder Hausthieres, 
welches Schaden angerichtet hat, haften als Gefammtihuld- 
ner. Wenn die Verbindlichkeit zum Schadenerjage durch 
Ueberlafjung des Thieres abgewendet werden kann, jo fann 
fih der Einzelne von der Erjabverbindlichkeit nicht durch 
Ueberlafjung feines ideellen Theiles an dem Thiere, jondern 
nur durch Ueberlafjung des ganzen Thieres befreien. 

j Nach dem dominirenden $. 1561 ift zu unterfheiden zwiſchen 
dem Schaden, weldhen das Hausthier verurjacht, weil der Herr 

deflelben die erforderliche Aufficht über dafjelbe unterlaffen bat, 

und dem Schaden, melden das Hausthier verurfaht, obſchon 
der Herr die erforderlihe Auffiht über dafjelbe geführt hat. 

Hierin liegt eine Aenderung des Römiſchen Rechts, nach wel» 

chem zum Begriffe der pauperies, d. h. des Schadens, welcher 

durch die des Bewußtſeins des Unrechts nicht fähigen Thiere 
angerichtet worden ift, erfordert wurde, daß das Thier gegen 
die Natur feiner Gattung gejchadet hat ??). Wenigftens ift das 

Begriffsmerkmal der pauperies nach dem Bürgerlichen Geſetzbuche 

ein anderes, ald nad Römiſchem Rechte. Ob fih auch in den 

Folgeſätzen eine gleiche Berichiedenheit ergebe, kann dabingeftellt 

bleiben. 

Wie weit die Verbindlichkeit des Herrn eines Hausthieres 
zur Aufficht über dieſes reiche, iſt Sache der Beurtheilung des 
einzelnen concreten Falles. Um jedoch wenigitens Die hervor- 
tagenditen Geſichtspunkte anzugeben, welche das richterlihe Er- 
mefjen dabei zu nehmen hat, bemerken wir Nachſtehendes: 

a) Der Herr eines Hausthieres hat über dieſes injoweit 
Aufficht zu führen, daß es nicht andere Perfonen und fremde 
Saden bejhädigt. Zwar enthält das BGB. feine ausdrüdliden 
Beitimmungen hierüber, aber der Satz folgt aus den $. 182 
(Selbitpülfe) 


2) |, 1.8.7 D. si quadrup. p. f. d. — Im pr. J. eod. wird die paupe- 
ries. dahin näher beftimmt: „si (quadrupes) qua lascivia, aut pavore, aut 
feritate non propria ejus generis nocuerit.“ Man vergl. oben Bb. 3 ©. 185 fg. 
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Seder kann feine Perfon und fein Vermögen gegen Thiere 
Anderer durch Verjagung und, fomweit nöthig, ſelbſt durch 
Tödtung derjelben jehügen, joweit nicht befondere Berechtig- 
ungen entgegenftehen, 

und aus dem $. 488 (Pfändung), 

Der Eigenthümer und der Befiger eines Grundftüds u. ſ. w. 

fünnen, wenn dafjelbe von freindem Vieh betreten wird, das 

Vieh zurüdhalten. 

Fälle, welche unter den $. 182 zu ſubſumiren find, find 
3. B. wenn ein Hund auf fremdem Yagdreviere reviert, wenn 
ein Hund von einer Fleifhbanf eine Wurft oder ein GStüd 
Fleiſch raubt. Ob der Jagdberechtigte in jenem und der Flei— 
cher in Ddiefem Falle den Hund fogar tödten fünne, läßt fi 
weder unbedingt bejahen, noch unbedingt verneinen, vielmehr 
. fommt es darauf an, ob in dem einzelnen Falle die Tödtung 
des Hundes zum Schuge nöthig ift ($. 185.) 

Die im 8. 485 geftattete Pfändung, vorausgefett, daß fie 
den Vorfchriften der SS. 489, 494 gemäß vollzogen wird, hat 
die Wirkung, daß das gepfändete Thier für den Pfandichilling, 
fowie für Schäden und Koften als Pfand haftet (8. 492), jedoch 
verfteht es fich von felbft, daß von einem Pfande in diefem Falle 
nur in dem Sinne die Nede fein fann, in mweldem nad 88. 
475, 476 ein Fauftpfand überhaupt ftatt hat. Hätte der Pfän- 
der die Vorſchrift des 8. 494 nicht beobachtet, jo würde er zwar 
weder einen Piandichilling fordern fünnen, noch an dem Thiere 
ein Pfandrecht haben, wohl aber würde er das Thier, wenn es 
ihm Schaden gemacht hätte, retiniven fünnen. Der Eigenthümer 
des Thiered wäre aber auch zum Erſatze des ganzen Schadens 
verpflichtet, jelbjt mern diefer den Werth des Thieres überftiege. 
Hätte fih das Thier bei dem Pfänder verfrefjen, d. h. betrügen 
die Koften der Fütterung und Pflege des Thieres mehr, als 
diejes mwerth wäre, fo würde der Eigenthümer, wenn er den: 
Schaden erjegte, nicht gehalten fein, daS Thier gegen Bezahlung 
der auf deffen Fütterung und Erhaltung verwendeten Koften 
zurüdzunehmen, jondern das Necht haben, das. Thier dem 
Pfänder zu überlaffen. Denn der Pfänder, welder das Thier, 





u‘ 
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das ihm Schaden zugefügt bat, retinirt, füttert und verpflegt 
dafjelbe in feinem Intereſſe; er hat daher nur gegen die Bin- 
dicationsklage eine Exception, nicht aber eine Klage ex negotio- 
rum gestione wider den Eigenthümer ?>). 

b) Wird, wie dies auf dem Lande früher häufig, aber auch 
jest noch mitunter gejhieht, Vieh, weldes in der Negel nur 
gefeſſelt oder in geſchloſſenen Räumen gehalten zu werden pflegt, 
namentlih Hornvieh, einzeln oder in Heerden auf öffentlichen 
Wegen oder Straßen getrieben, insbejondere auf die Weide ge- 
bracht, jo liegt dem Eigenthümer oder den mehreren Eigenthü— 
mern die Pflicht ob, das Vieh unter einen Hirten zu fielen, 
welcher dafjelbe zu leiten und jo zu beherrfchen im Stande ift, 
dag andere Perjonen und fremdes Vermögen nicht in Schaden 

men. Bei bösartigen Thieren, z. B. Bullen, find aber auch 
noch die jonftigen nöthigen BVorfichtsmaßregeln anzuivenden. 
Den Schaden, welden das getriebene Vieh anrichtet, wenn in 
diejer Hinficht etwas unterlaffen worden ift, hat der Eigenthü— 
mer des Thieres, ganz, d. h. ohne fich durch Ueberlaffung des 
Thieres Davon befreien zu können (ohne das Necht der noxae 
deditio) zu erjegen. Eine folidarifhe Haftung der mehreren 
Eigenthümer der Heerde für den von dem Thiere eines einzelnen 
verurſachten Schaden findet nicht ftatt. 
+ Meber den Transport des größern Schlachtviehes durch 


Städte eriftiven in der Regel befondere polizeiliche Vorſchriften. 


Wären dieje nicht beobachtet worden, jo würde der Eigenthümer 
des Thieres den von dem legteren verurfahten Schaden, eben- 
falls in solidum, zu vergüten haben. Wären die polizeilichen 
Vorſchriften beobachtet worden, hätten fie fich aber in dem ein- 
zelnen Falle als unzureichend ergeben, jo würde der Eigenthü- 
mer des Thieres zwar Schadenerjag zu leiften haben, ſich aber 
durch Ueberlaſſung des Thieres liberiren fünnen. 

Die Frage, ob der Herr eines Geſchirrs durch deſſen Stell 
ung unter einen tüchtigen Führer von jeder Berantwortlichkeit 
für Schaden frei fei, beantworten wir dahin, daß dies nur der 


2) Man vergl. Annalen N. F. Bd. 4 ©. 309 fig. 
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Fall iſt, wenn der Führer des Geſchirrs bei deſſen Leitung auch 
in der That die erforderliche Sorgfalt und Vorſicht angewendet 
hat, dagegen der Herr des Geſchirrs ſchadenerſatzpflichtig iſt, wenn 
der Führer nachläſſig geweſen, z. B. das Geſchirr auf offener 
Straße unbeaufſichtigt hat ſtehen laſſen und dadurch Schaden 
geſtiftet worden iſt 

Ein Thier, welches zu den unſchädlichſten Thieren gehört, 
nämlich die Gans, iſt, wenn ſie brütet oder Junge hat, in der 
Regel bösartig. Nach unſerm Dafürhalten hat der Herr der 
Gans in dieſen Fällen die Verbindlichkeit, darüber zu wachen, 
daß das Thier in dieſem Zuftande feinen Schaden anrichtet. 

e) Eine bejondere Erwähnung verdient no der Hund. 
Wie wir bereits oben bemerkt haben, rechneten die Römer den 
Hund zu den wilden Thieren, (feris oder bestiis). Bei ung hat 
fih der Hund durch feine Klugheit, Gutmüthigkeit und Treue 
viele Freunde erworben und es ift die Anficht, daß derjelbe ein 

Hausthier fei, herrihend geworden. Nichtsdeftoiweniger wird ſich 
nicht in Abrede ftellen lafjen, daß es gerade der Hund ift, 
welcher, wie fein anderes Hausthier, den Menſchen und anderen 
Thieren gefährlich ift, namentlich wegen der Tollwuth, melde 
gar nicht fo felten vorfommt. Man bat zum Schuße gegen die 
aus dem Halten der Hunde entipringenden Gefahren im allge 
meinen Intereſſe allerhand polizeilihe Anordnungen getroffen. 
Aber das wahre Recht wird dadurch immer noch nicht volljtän- 
dig zur Geltung gebracht. Die Verbindlichkeit des Eigenthümers 
des Hundes, den von diefem verurfachten Schaden zu erjegen, 
iſt nach dem Rechte weit firenger zu beurtheilen, als gewöhnlich 
angenommen wird. Als Regel gilt nämlich, daß der Eigenthis 
mer des Hundes jeden. Schaden zu erjegen hat, deſſen Grund 
in dem Unterlafjen der erforderliden Aufficht über das hier 
liegt. Denn ein Recht des Eigenthümers, den Hund frei herum: 
laufen zu lafjen, denfelben auf den Spaziergängen mitzunehmen 
und in die menfchliche Gejellihaft einzuführen, giebt es nicht, 
Wie weit die „erforderliche Aufſicht“ reicht, darüber wird fi 
freilih immer ftreiten lafjen. Indeſſen glauben wir, daß an 
folgenden Sägen feſtzuhalten wäre. 
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aa) ft der Hund von dem Eigenthümer auf eigenem Grund 
und Boden an eine Kette gelegt, oder wird er innerhalb der 
Wohnungsräume ; oder innerhalb des Gehöftes gehalten, ſo 
haftet: der: Eigenthümer deſſelben nur dann für Schadenerfag, 
wenn: ihn dejjenungeachtet eine Verihuldung trifft. 

bb) Der Eigenthümer darf den Hund auf offener Straße 
nicht iohne Aufſicht frei berumlaufen laffen. An dieſe Aufficht 
find nafürlih dann ftrengere Anforderungen zu machen, wenn 
der Hund Unarten bat, 3. B. tüdiich oder beißig iſt oder den 
Menschen zu ftellen pflegt. Der Eigenthümer hat jeden Schaden, 
welcher durch die Vernachläſſigung dieſer Aufiiht von dein Thiere 
verurjacht wird, voll oder ganz oder in solidum zu vergüten. 
Iſt der Hund toll gewejen, jo haftet der Eigenthümer auch für 
die Folgen des Bifjes des Hundes, 3. B. Curfoften, entzogenen 
Berdienft, VBeerdigungstoften u. f. w, jofern er nicht nachzuweiſen 
vermag, daß er, troß der Auflicht über das Thier, nicht habe 
bemerken fünnen, dab daſſelbe Eranf ei. 

Dies find, nah unferem Dafürhalten, Die. rechtlichen 
Principien, nach welden die Schadenerjagpflicht des Eigenthümers 
eines Hundes zu beurtheilen ift. Der mictige Beruf der 
Polizei beiteht darin, dieſes Necht zu ſchützen und dadurch zu 
fürdern, daß fie das Herumlaufen der Hunde ohne die erjorder- 
lihe Auffiht, insbejondere auch das Halten derielben von 
Seiten ſolcher Perſonen, weldhe den dadurch Anderen gegenüber 
übernommenen Verpflichtungen nicht Genüge leiften, indem fie fich 
außer Stande befinden, in den einzelnen Fällen Schadenerjaß 
zu leijten, durd geeignete Mittel und Maßregeln hindert. 

In den Fällen, in welden der Eigenthümer eines Thieres 
wegen Vernadläffigung der ihm über daffelbe obliegenden Auf- 
fiht obligirt wird, handelt es ſich nidt um eine Obligation, 
welche principaliter auf der Sache rubt und nur acceforiich ihre 
Wirkungen auf den Gigenthümer exjtvedt, fondern um eine 
Dbligation des Eigenthümers jelbit aus der allgemeinen Pflicht, 
andere Perſonen und fremde Saden nicht zu verlegen oder in 
Schaden zu bringen. Denn ob eine Perſon durh eine Hand- 
lung. unmittelbar Schaden verurjacht, oder ob fie eine Handlung 
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vornimmt, durch welde mittelbar ein Schaden entfteht, macht 
feinen Unterfchied, weil der Schaden immer auf eine Handlung 
der Perſon zurüdzuführen ift uud- dieſe Handlung in der Reihen⸗ 
folge der dieſelbe Wirkung bhervorbringenden Ereigniffe den 
Grund der in ber Sinnenwelt eingetretenen Aenderungen 
enthält. 

Mer wegen eines von einem fremden Thiere erlittenen 
Schadens Schadenerjak fordern fünne, wer zu der Leiftung des 
Schadenerfages verbunden fei, worin diefer Schadenerjag be 
ſtehe, ift nach den oben S. 314 flg. entwidelten Grundjägen zu be 
ftimmen. Mehrere Eigenthümer des Thieres haften in solidum, 
weil eine culpa nicht blos zur Hälfte präftirt werden kann (8. 
1564 in Berbindung mit $. 1037). Die Verbindlichkeit des 
Eigenthümers des Thieres zum Schadenerjage ceffirt in den bei- 
den im 8. 1562 angegebenen Fällen, wenn ber Beichädigte durch 
Reizen des Thieres oder durch eigene Unvorfichtigkeit den Scha- 
den veranlaßt hat. Ein folder Ausnahmefall würde namentlich 
auch der in der 1. 2 pr. D. si quadr. p. f. d. erwähnte fein. 
Wäre das Thier von einem Dritten gereizt morden, jo würde 
der Beihädigte nad $. 1563 nur einen Schadenanfprudh an 
diefen Dritten haben. 

Ein Retentionsredht an dent Thiere, welches Schaden ange⸗ 
richtet hat, iſt denkbar, wenn der Beſchädigte ſich des Thieres 
bemächtigt hätte und der Eigenthümer daſſelbe vindicirte 
(8. 767). 

Nach Ausſcheidung der Fälle, in welchen der Eigenthümer 
des Thieres wegen Vernachläſſigung der erforderlichen Aufficht 
über daſſelbe ſchadenerſatzpflichtig iſt, beſchränkt ſich das Gebiet 
der ſ. g. pauperies, d. h. des Schadens, welchen ein des Be— 
wußtſeins des Unrechts nicht fähiges Thier ſtiftet, auf einen 
ſehr engen Raum. Ein Fall der pauperies iſt bereits oben 
anter b zur Sprache gefommen. Andere Fälle derjelben würden 
beiſpielsweiſe ſein, wenn ein Pferdegefpann, trog der forgfäl- 
tigen Leitung eines tüchtigen Führers, durchginge und Schaden 
verurjachte, wenn ein Pferd Jemanden durch Beißen oder Aus 
ſchlagen verlegte, ohne daß den Gigenthümer eine Verſchuldung 
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teäfe, wenn ein an die Kette gelegter oder in den eigenen 
Näumen des Eigenthümers gehaltener Hund in einem Zuftande 
augenblidliher Wildheit Schaden anrichtete, u. |. w. In allen 
diefen Fällen ruht die Obligation zum Scadenerfage principa- 
liter auf dem Thiere, weil dieſes durch die feiner Gattung nicht 
eigene Wildheit ſich thatſächlich der Macht feines Herrn entzieht; 
die Obligation des Eigenthümers ift infofern eine blos acceſſo— 
riihe, als fie lediglih auf das Eigentum zurüdzuführen iſt 
und lediglih fo lange befteht, als diefes nicht aufgegeben wird. 

Im Wefentlihen hat das Bürgerliche Geſetzbuch in den 88. 
1561 und 1564 bie bereit oben Bd. 3 ©. 185 flg. dargeftell= 
ten Borjchriften des Römischen Rechts über die ſ. g. noxae 
datio bei der pauperies wiederholt. Im Einzelnen enthält e8 
aber mehrere Abweihungen vom Römischen Rechte, und um diefe 
zur Anſchauung zu bringen, bemerfen wir Nachſtehendes: 

a) Nah dem zweiten Sate des 8. 1561 kann der Eigen 
thümer des Thieres, wenn er nachzuweiſen vermag, daß er bei 
der Beauflihtigung etwas nicht verjehen hat, ſich durch Meber- 
laffung des Thieres an den Beihädigten von der Erfagverbind- 
lichkeit befreien, auch mird er von jeder Verbindlichkeit frei, 
wenn, bevor er von der Klage durch das Geriht benachrich— 
tigt worden, ohne feine Verſchuldung das Thier geitorben oder 
abhanden gekommen ift. Hiernach ift die f. g. noxae datio blos 
ein Recht des Eigenthümers, ſich von der Erfagpflicht zu liberi- 
ren. Der Beihädigte hat fein Klaggefuh auf Vergütung des 
erlittenen Schadens zu richten und es handelt ſich namentlich 
dabei nit um eine ſ. g. wahlweiſe (alternative) Obligation, bei 
welcher entweder der Gläubiger oder der Schuldner die Wahl 
bat. Eine Frift, bis zu welcher fih der Eigenthümer des Thie- 
res für die noxae datio entiheiden muß, enthält das Geſetz 
nit. Da jedoch dazu der Nachweis, daß der Eigenthümer 
etwas nicht verfchuldet habe, erfordert wird, fo geftaltet ſich das 
Berhältniß procefjualifch jo, daß der Eigenthümer mit der Be- 
hauptung, er habe das Recht der noxae datio, nur jo lange ge— 
hört werden kann, al3 er überhaupt peremtoriihe Einreden vor⸗ 
zufchügen berechtigt ift. Hätte der Eigenthümer das Thier vor 
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der Benachrichtigung. der Klage durch das Gericht veräußert, jo 
würde er von dem Rechte der noxae datio ausgejchloffen fein, 
wenn er ſich daffelbe nicht wieder zu verfchaffen vermöchte, 
Stände ihm ein Anſpruch ex lege Aquilia gegen einen Dritten 
zu, jo würde er fih durch Abtretung dieſes Anſpruchs an den 
Beihädigten liberiren fünnen (8. 961). 

b) Das Bürgerlihe Gejegbuh hat den Grundſatz, noxa 
caput sequitur, nicht angenommen. Dem Beihädigten. jteht da- 
ber eine Klage wider den Dritten nicht zu, welcher das Eigen- 
thum an dem Thiere erft nach der Zeit erworben hat, zu mel- 
her der Schaden entftanden if. Auch kann der Fall einer 
Eviction wegen der pauperies nicht vorfommen. | 

c) Mehrere Eigenthümer des Thieres haften nad) $. 1564 
für den Schadenerfag als Geſammtſchuldner. Derfelbe $. ent 
hält die mohl nicht felbfiverftändlide Beichränfung, daß die 
mehreren Eigenthümer des Thieres ſich nicht durch Ueberlaſſung 
ihrer ideellen Theile an dem Thiere, jondern nur dur Ueber» 
laffung des ganzen Thieres befreien können. 

d) Das Bürgerlide Gefegbudh erwähnt in 88. 1562, 1563 
noch einen bejonderen Fall der pauperies, nämlid wenn ein 
Thier von dem Thiere eines Anderen gereizt worden ift, und 
den Anderen dabei feine Berfhuldung trifft, fo kann der Be- 
ſchädigte die actio de pauperie wider diefen Anderen anftellen. 

Ein Retentionsrecht wegen der pauperies fann in ſehr ver 
jhiedenen Formen vorkommen, 3. B. wenn der Bejchädigte fi 
des Thieres bemächtigt hätte, wenn der Miether. des Thieres 
ſelbſt bejhädigt worden wäre, oder den Schadenerjag geleiftet 
hätte, u. ſ. m. 


8. 9. 
Soviel die oben in $. 7 
. unter 2 aa) 
erwähnten Grundftüde anlangt, jo bat das Bürgerlide Gefeg- 
buch die Bd. 3 ©. 193 fig. unter Nr. 2 aa dargeftellten Grund» 
jäge des Nömifchen Rechts, foweit fie privatrechtliher Natur 
find, in dem Abſchnitte „Verhältniffe benachbarter Grundſtücke“ 
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in 88. 345 bis 369 möglichft zu vereinfadhen geſucht, und mir 
heben namentlich folgende Beftimmungen hervor: 


. a) Nüdfichtlih der actio aquae pluviae arcendae hat fi 
das BGB. in den $$. 354 bis 356 an das Römiſche Recht an 
geſchloſſen. Im 8. 354 wird das allggmeine Princip ausges 
fproden, daß das niedriger liegende Grundftüd von dem höher 
gelegenen den Wafjerlauf zu dulden hat, welcher in Folge der 
natürliden Bodenverhältniffe jtattfindet. Nach dem $. 355 darf 
weder der Eigenthümer des höher liegenden, noch der Eigen- 
thümer des niedriger liegenden Grundftüds Vorrichtungen vor 
nehmen, durch welche eine Aenderung im Wafferlaufe zum Nach» 
theile des Nachbars verurſacht wird; jedoch werden davon Aen- 
derungen in der Art und Weife der Benugung ausgenommen. 
Zur Erläuterung diejes $. bemerken wir, daß unter einer „Vor: 
tihtung, melde den Wafferlauf ändert”, das Nömifche „opus 
manufactum“ zu verftehen ift, und daß die actio aquae pluviae 
arcendae aud nad dem BGB. ihrer Natur nad blos auf Weg- 
nahme de3 opus manufactum, nicht auf Erfaß der bereits ent» 
ftandenen Schäden, geht, diefe Schäden zwar gefordert, auch die 
Klage wegen derjelben und actio aquae pluviae arcendae cumu- 
lirt werden fünnen, wenn beide Klagen wider denjelben Beflag- 
ten gerichtet werden, das Fundament jener Klage aber die un 
erlaubte Handlung Desjenigen ift, melder den natürlichen 
Wafjerlauf geändert hat. In 8. 356 endlich wird auf die Fälle 
Rüdjiht genommen, in welden der natürlide Wafjerlauf durch 
Zufall oder ein opus manufactum eines Dritten geändert wor- 
den ift. 


Ueber die Frage, inwieweit wider mehrere Eigenthümer eines 
Grundftüds die actio aquae pluviae arcendae in solidum ange: 
fielt werben kann, ift zu vergl. Siebenhaar a. a. D. ©. 207 
not. 4. 


b) Nach 88. 357 bis 360 find ale Bauanlagen (opera ma- 
nufacta) verboten, melde, obſchon fie auf eigenem Grund und 
Boden errichtet werden, doch. dem benahbarten Grundſtücke 
Ihädlih werden fünnen. Diejen 88. liegen im Weſentlichen die 
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Vorſchriften des Römiſchen Rechts über daß ſ. g. damnum fu- 
turum zu runde. 

c) Der $. 351 macht den Eigenthümer eines Bauwerkes, 
alfo aud den Superficiar, wenn die superficies nad) 8. 661 ein 
befonderes Folium im Grundbude erhalten hat, dem Nachbar 
gegenüber für den Schaden verantwortlih, welchen die Baufällig- 
keit deffelben verurfaht, mwenn fie in Fehlern der Bauart oder 
im Mangel der erforderliden Erhaltung ihren Grund bat °%). 
Die Schadenerſatzpflicht des Eigenthümers tft in diefem Falle eine 
auf deffen Perſon ruhende, und es kann fich derjelbe davon 
namentlih nicht durch Ueberlaſſung der auf das benachbarte 
Grundftüd gefallenen Baumaterialien befreien. 

Mehrere Eigenthümer des baufälligen Grundftüds haften 
für den Schadenerfat in solidum ($. 1495), weil der Grund 
ihrer Obligation in der Unterlaffung einer Diligenz liegt, welche 
eine Theilung nicht zuläßt. 

d) Wäre ein Bauwerk, ohne eine Verfchuldung des Eigen- 
thümers, 3. B. bei einem Sturme oder in Folge eines Blik- 
ſchlages, eingeftürzt und wären die Trümmer auf das benach— 
barte Grundftüd gefallen und hätten fie dadurch Schaden ver- 
urſacht, jo würde lediglich ein Retentionsreht nah 8. 767 ftatt 
haben, d. 5. der Eigenthümer würde die Herausgabe der Bruch— 
ſtücken mittelft der actio ad exhibendum und rei vindicatio 
fordern fünnen, jedoh nur gegen Erſatz des Schadens, welchen 
der Nachbar erlitten hätte, der Nahbar aber würde nicht be- 
rechtigt fein, zu verlangen, daß der Eigenthümer des eingeftürz 
ten Haufes die Bruchjtücde wegbrächte und Schadenerjaß leiftete. 

ce) Die Vorſchrift des 8. 767 findet au Anwendung, wenn 
bei einem Sturme Bäume auf das benachbarte Grundftüd ge 
fallen find. Dagegen tft die Frage, ob und inwieweit der Eigen- 
thümer eines Baumes, welcher bei dem Umfallen Schaden ver 


) Märe burch bie Baufälligfeit eines Bauwerkes, 4. 8. durch Herab- 
fallen von Dachziegeln von einem ſchadhaften Dache, eine Perſon beſchädigt 
torben, jo würde ber Eigentbümer des Haujed ex lege Aquilia fchabener- 
jagpflichtig fein. 
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urfacht hat, um deswillen für Schadenerfag haftet, meil der 
Baum wandelbar gewejen und nicht zeitig gefällt worden ift, 
dem 8. 351 analog nad den Vorſchriften über die lex Aquilia 
zu beantworten. 


8. 10. 
Anlangend endlih die im $. 7 
zu 2 bb) 


leblofen beweglichen Sachen, fo gelten die oben Bd. 3. S. 189 flg. 
entwicelten Grundfäge auch nad dem Bürgerlichen Gefehbude, 
weshalb wir uns auf das dort Gejagte beziehen. Soviel na- 
mentlih den Fall betrifft, wo bei einer Ueberſchwemmung be- 
wegliche Sachen weggeſchwemmt umd entweder auf fremde Grund- 
ftüde geführt, oder von Anderen aufgefangen und gerettet wor— 
den find, fo fpredhen ſich die Motive zu dem $. 242 des BGB.s 
(Commentar 3b. 1 6. 232) darüber aus. Ob die 1. 8 D. de 
incendio, ruin., 1. 5. 8. 4 D. ad exhib,, 1.9, 8.3 D. de damno 
inf. noch anwendbar find, hängt davon ab, ob die Snterpretas 
tion, melde wir Bd. 3 ©. 1% fig. verfucht haben, richtig ift, 
oder nicht. In jenem Falle würde es völlig unbedenklich fein, 
diefe Gefege, melde etwas Weiteres nicht enthielten, als einen 
aus allgemeinen Principien abftrahirten Satz, noch gegenwärtig 
für anwendbar und praktiſch zu betrachten. Wäre dagegen in 
denfelben eine pojitive Vorfchrift des Römiſchen Rechts zu er- 
bliden, jo würden fie ihre praftiiche Gültigkeit verloren haben, 
weil das Bürgerliche Geſetzbuch diejelbe nicht aufgenommen hat. 
Nah unferem Dafürhalten ſpricht für dag Exftere mehr, als für 


das Letztere. 
Gortſetzung folgt.) 


Präajudizien. 





Civilprozgef 


36. 
Das Gefeg vom 30. Juni 1868, eine Befhränfung der 
von Ehegatten vorgenommenen Veräußerungen betr., 
leidet auf vor deſſen Erſcheinen zwiſchen Ehegatten 
abgeſchloſſene Mobilienfäufe nicht Anwendung. 
II. Sen.-Erf. vom 12. März 1869 no. 135 142. 

Da dem DAG. in neuerer Zeit wiederholt die Rechtsfrage zur Ent— 
ſcheidung vorgelegen hat, ob das Geſetz vom 30. Juni 1868, eine Bes 
fchränfung der von Ehegatten vorgenommenen Veräußerungen betreffend 
(Geſ.⸗ und Verordn.-Bl. v. %. 1868 ©. 442), auf die vor dem Erjchei- 
nen des gedachten Gejeges zwischen Ehegatten abgeſchloſſenen Mobilien: 
fäufe Anwendung leide, fo ift die nur erwähnte Nechtsfrage — welche 
nad; Ausweis 

des Mochenblatt3 für merkwürdige Nechtsfälle v. J. 1868 ©. 509 fg. 
und v. %. 1869 ©. 33 fg. und 37 fg. 
von den Bezirfsappellationsgerichten zu Leipzig, Zwickau und Dresden 
bejaht worden ift — wiederholt in Berathung und Erwägung gezogen 
worden. Hierbei bat man bejchloffen, bei den vom OAG. zu fällenden 
Erfenntnifjen, aus folgenden Gründen die obige Frage zu verneinen. 
1. 

Nah $. 2 des BGB.'s haben Gejege auf vorhergegangene Hand- 
lungen und vorher erworbene Rechte feinen Einfluß, wenn nicht etwas 
Anderes beftimmt oder nach dem Zwecke des Gejeged anzunehmen ift. 
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Da das Geſetz vom 30. Juni 1868 die ausbrüdliche Beftimmung nicht 

enthält, daß den daſelbſt in 88. 1 und 2 gegebenen materiellrechtlichen 

Borichriften rückwirkende Kraft beizulegen fei, fo ift zu erörtern, ob eine 

Ausnahme von der in $. 2 des BGB.'s aufgeftellten Regel mit Hinblid 

auf den Zweck des zuerftermähnten Gejeges angenommen werden fann. 
2 


Nah Ausweis der dem Entwurfe des erwähnten Geſetzes beigege- 
benen Motiven 
Landtagsacten von 1866/68 I. Abth. Bo. IV. ©. 34 fg. und Land» 
tagsmitth. 1866,68 II. Kammer Bd. IV. S. 3097 fg. 
bat die häufige Benugung von Mobilienfäufen zwiſchen Ehegatten zu 
dem Zwecke, bevorftehende Hülfsvollftrefungen zu vereiteln, die Veran⸗ 
lafjung zu den geſetzlichen Beitimmungen in $. 1 und 2 des Geſetzes 
vom 30. Yuni 1868 gegeben. Im Eingange der Motiven wird des: 
balb erwähnt, daß „nad den mit jedem Jahre häufiger geftachten Er- 
fahrungen der neueren Zeit” die Fälle, in welchen bei Auspfändungen 
des Chemannes die Ehefrau auf Grund eines Mobilienfaufs die Pfand— 
ftüde veclamire und dadurch den Gläubiger um die Nealifirung des 
mit Koftenaufwande erftrittenen Rechts bringe, jest fo oft vorkommen, 
daß die Fortdauer des gegentwärtigen Zuftandes die Sicherheit des Ges 
ſchäftsverkehrs entichieden gefährde und als ein Uebelftand fich darftelle, 
welchem im Wege der Gejeggebung abgebolfen werden müſſe. Hierbei 
wird zugleich in den Motiven a. a. O. ©. 34 anerfannt, daß die Zurüd- 
erftattung des ehetweiblichen Einbringens während der Ehe an fich nicht 
verboten jei. Nicht minder wird S. 39 hervorgehoben, daß eine funda- 
mentale Aenderung des in Sachſen beftehenden ehelichen Güterrechts 
zur Zeit nicht beabfichtigt werde, weshalb man ſich begnügt habe, die 
Wirkungslofigkeit der Mobilienfäufe den Gläubigern des veräußernden 
Ehegatten gegenüber nur in den Fällen zu ftatuiren, in welchen durch 
das Beräußerungsgeihäft an dem thatjächlichen Beſitzverhältniß, aus 
welchem der Gläubiger bei der Crebitbewilligung und bei der Klag— 
. anftellung auf das Vorhandenfein eines zu feiner Befriedigung erivor- 
benen Vermögens ſchließen fonnte, Etwas nicht geändert worden ift. 
Motiven a. a. D. ©. 38. 
Dagegen ift aus den Motiven und den landftändifchen Verhandlungen 
nicht zu entnehmen, daß die Abficht der Gejetgebungsfactoren dahin ge- 
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gangen jet, den neuen Beftimmungen rüdwirfende Kraft beizulegen und 
diefelbe insbeſondere auf früher abgefchloffene Kairfverträge zu beziehen, 
und auf diefe Weife dem Ehegatten, welcher früher in vechtögültiger 
Weiſe ein Dedungsgeihäft mit dem anderen Ehegatten eingegangen tft, 
die hierdurch erlangten Rechte zu entziehen. Gegen diefe Annahme 
ftreitet fchon der wiederholte Hinweis in den Motiven auf die Noth- 
mwenbigfeit, einem. in neuerer Beit hervorgetretenen Uebelſtande vorzu⸗ 
beugen und deshalb die Wirkſamkeit von Dedungsgeichäften der: frag: 
lichen Art in den im Geſetze näher bezeichneten Fällen zu. befehtänfen, 
indem hieraus ſich zwar die Abficht erfennen läßt, dem Abſchluſſe und 
der Benugung der Mobilienkäufe zwiichen Ehegatten Behufs der Vers 
eitelung von Hülfsvollftredungen für die Zukunft entgegenzutreten, nicht 
aber zu entnehmen ift, daß auch früher rechtsgültig eingegangenen Mo: 
bilienfäufen die vechtlihen Wirkungen, welche ihnen mit Hinblid auf 
das zur Zeit des Vertragsabichluffes beftandene Recht beizulegen find, 
baben entzogen werden jollen. Namentlich folgt nicht das Gegentheil 
aus dem im jurift. Wochenblatte v. %. 1868 ©. 509 und v. J. 1869 
©. 40 angezogenen Ausſpruche in den Motiven ©. 37, daß in allen 
Fällen, in welchen die Ehefrau ihrem Ehemanne deſſen Mobiliar ab- 
fauft, defjenungeachtet aber dafjelbe im gemeinfchaftlichen Gebraud und 
Befig bleibe, nicht blo3 bis zum Beweiſe des Gegentheild zu vermuthen, 
fondern für gewiß anzunehmen fei, daß feine andere Abficht obgewaltet 
babe, als die, das Mobiliar vor Hülfsvollſtreckung zu ſichern. Denn e3 
ift in denſelben Motiven S. 34 anerkannt worden, daß Deckungs⸗ 
geſchäfte zwiſchen Ehegatten felbft, wenn fie in der Abficht eingegangen 
worden feien, das Mobiliar des veräußernden Ehegatten der Hülfsvoll⸗ 
ſtreckung zu entziehen, nad) dem zeither beftandenen Rechte ſich in ber 
Regel mit Erfolg nicht anfechten laſſen. Das zeitherige Recht ift aber 
durch das neue Geſetz in Betreff der nach defjen Erfcheinen abgejchlofje- 
nen Dedungsgefchäfte abgeändert, jedoch nicht in Betreff der bereits 
früher eingegangenen Mobilienfäufe reprobirt tuorden. 
3. 

. Ebenfowenig ift der im jurift. Wochenblatte v. 3. 1869 ©, 37 fg. 
unter 2 aufgeftellten Anficht beizutreten, daß ſchon der Wortlaut des 
neuen Geſetzes zu der Annahme führe, daß von Beit der Bekanntmachung 
deſſelben an eine Reclamation der Hilfspfandftüde Seiten der im Geſetze 
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bezeichneten Perſonen und unter ben übrigen im Geſetze gedachten Bor- 
ausfesungen ſchlechterdings ausgeſchloſſen jei, weil in den neuen Be⸗ 
ſtimmungen kein Unterſchied gemacht werde, ob die Ehe vor oder nach 
Erlaſſung des Geſetzes eingegangen, die Forderung vor oder nach Erlaſſung 
des Geſetzes entſtanden, und endlich die Veräußerung vor oder nach Er— 
laſſung des Geſetzes erfolgt ſei. Denn jedem neuen Geſetze, in welchem 
die Rückanwendung auf vorhergegange Handlungen und vorher erwor⸗ 
bene Rechte nicht ausdrüdlich vorgeichrieben worden, oder eine ſolche 
Rückanwendung nad; dem Zivede des Geſetzes anzunehmen ift, liegt nad) 
5. 2 des BEGB.S ſtillſchweigend der Grundjag zu Grunde, daß demſel— 
ben ‚feine rüdwirkende Kraft beizulegen jei. Es ift daher aus dem Um— 
ftande, daß das Geſetz den Fall, wenn die Veräußerung in der Zeit vor 
dem Erſcheinen der neuen Vorſchriften erfolgt tft, nicht jpeciell hervor— 
gehoben hat, im Zweifel auf die Abfiht des Geſetzgebers zu ſchließen, 
daß dergleichen frühere Veräußerungen durch das neue Geſetz nicht bes 
teoffen werben follen. 
4. 

Ein wichtiges Interpretationsmittel für die Auslegung des oftan- 
gezogenen $. 2 des BGB.'s bilden die Vorſchriften in den 88. 7 und 
18 der Verordnung vom 2. Januar 1863 die Publication des BGB.'s 
betreffend. Denn obwohl diejelben fich zunächſt nur auf die Frage be- 
ziehen, ob ven vom zeitherigen Nechte abweichenden Vorſchriften des 
BGB.s in Betreff der Forderungen und der Rechte an Sachen rück— 
mwirfende Wirkung beizumefien ſei, fo Liegen doch den $$. T und 18 der 
Bublicationsverordnung allgemeine, bereit3 gemeinrehtlih für richtig 
anerfannte Rechtögrundfäte zu Grunde, welde unbedenklich auf Fälle 
der vorliegenden Art, wo e3 jich um den Einfluß eines nad dem BOB. 
erlafienen Geſetzes auf bereits bejtchende Nechtsverhältniffe handelt, 
anzumenben find. Die angezogenen Vorſchriften gehen bei Feitftellung 
der zeitlichen Grenzen der Herrſchaft der Rechtsregeln in Betreff des 
Inhalts und der Wirkungen eines Rechts an Sachen und rüdjichtlich 
des Inhalts und der Wirkungen der Forderungen von völlig abweichen- 
den Principien aus, indem nad} 8. 7 für die Vorausjegungen des Er- 
werbes und Verluftes der Rechte an Sachen diejenigen Gelege maß: 
gebend find, bie zur Zeit gegolten haben, two fih die Thatſache, aus 
welcher der Erwerb oder Verluft des fraglichen Rechts abgeleitet wird, 
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ereignet hat, wogegen Inhalt und Wirkung eines Rechts an Sachen, 
welches vor dem Zeitpunkte, mit welchem das Geſetzbuch in Kraft ges 
treten, ertvorben worden ift, erft von dem gedachten Beitpunfte an nad 
dem BGB. beurtheilt werden foll, $. 18 der Bublicationsverordnung 
aber bei Forderungen zwifchen Entftehung, Inhalt und Wirkungen der 
felben nicht unterfcheidet,, vielmehr ganz im Allgemeinen disponirt, daß 
diejenigen Vorschriften des BGB.'s, welche von der Entftehung, dem 
Inhalte und den Wirkungen der Forderungen handeln, auf die Fälle, 
welche vor dem Zeitpunfte liegen, mit welchem das Geſetzbuch in Kraft 
getreten ift, Feine Anwendung leiden. Hervorzuheben ift hierbei, daß 
die von vielen Rechtslehrern des gemeinen Rechts vertheidigte und in 
dem den Ständen vorgelegten Entivurfe des BGB.'s aufgeftellte Anficht, 
daß diejenigen Vorfchriften des neuen Gefeges, welche den Worten oder 
dem Einne nad) den Zweck haben, den Inhalt oder die Wirkſamkeit der 
Forderungen zu beftimmen, auch auf bereits vor dem Inkrafttreten des 
Geſetzbuchs entjtandene Forderungen anwendbar feien, in Folge der 
von den Ständen gegen die gedachte Anficht aufgeftellten Bedenken 
Siebenhaar, Commentar Theil I. ©. 10. 
nicht angenommen, vielmehr dem $. 18 der Publicationsverordnung 
die entgegengejegte Meinung, nad) welcher in Betreff der vor dem Er- 
icheinen des neuen Geſetzes entftandenen Forderungen die rückwirkende 
Kraft der Borfchriften des BGB.'s ohne Unterjchied, od fie von der Ent— 
ftehung oder von dem Inhalte oder den Wirkungen der Forderungen 
handeln, nicht eintritt, zu Grunde gelegt worden ift. Unter diefen Um: 
ftänden ift für Beantwortung der jegt vorliegenden Frage, wie bon den 
früheren Inſtanzen nicht verfannt worden ift, die Erörterung derjenigen 
Stellung, welche. die Beftimmungen in $. 1 und 2 des Geſetzes vom 
30. Juni 1868 im Rechtsſyſteme einnehmen, von befonderer Wichtig: 
feit. Das OAG. ift nun aus den nachſtehenden Gründen zu der Ueber— 
zeugung gelangt, daß die fraglichen Vorſchriften ausfchließlich dem Rechte 
der Forderungen — dem fogenannten Obligationenrechte — angehören, 
und mithin auf diefelben die — in 8. 18. der — 
verordnung anzuwenden ſind. 
5. 

Für die Anſicht, daß die oftgedachten Vorfchriften in $. 1 und 2 

ſich auf eine Beſchränkung der Wirkfamkeit der zwiſchen Ehegatten abge 


Civilprozeß. 333 


Ichlofienen Veräußerungsverträge über bewegliche Sachen beziehen, 
Spricht nicht nur die Ueberſchrift des Gefeges: „eine Beſchränkung der 
Wirkjamfeit der von Ehegatten vorgenommenen Beräußerungen ꝛc. be— 
treffend“, jondern auch der Ausspruch in den Motiven (Landtagsacten 
a. a. O. ©. 38), daß „die in $. 1 enthaltene Beftimmung die Wirkungs- 
lofigteit (letzteres Wort ift an der angezogenen Stelle der Motiven mit 
geiperrter Schrift gedrudt) eines Dedungsgeihäfts der fraglichen Art 
dem. Gläubiger des Chemannes gegenüber ftatuire, aljo den Uebelftand 
an dem materiellrechtlihen Punkte faſſe.“ Nicht minder findet fich in 
dem; Deputationsberichte der II. Kammer die Bemerkung, daß der Ne- 
clamant nad) dem beftehenden Nechte nicht blo8 auf den feinen Anſpruch 
vehtfertigenden Titel, ſondern zugleich auf den Erwerb des Eigenthums 
Bezug zu. nehmen babe, auf die letzterwähnte Thatjache jedoch fünftig 
aus dem Grunde nicht näher einzugeben jein werde, weil auf die Ueber— 
gabe natürlich nichts antommen werde, dafern jchon die Beſchaffenheit 
des Rechtstitels die rechtliche Beachtung des Anſpruchs des Reclamanten 
dem Gläubiger gegenüber ausſchließe. 

Landtagsmittheilungen a. a. D. S. 3107. 

Hauptſächlich aber geht aus dem Inhalte der $. I und 2 des Ge- 
ſetzes vom 30. Juni 1868 hervor, daß die dafelbjt ertheilte materiell- 
rechtliche Vorſchrift ſich lediglich auf eine Beichränfung der Wirfjamfeit 
der, daſelbſt gedachten Veräußerungen beweglicher Saden Seiten des 
einen Ehegatten an den anderen Ehegatten oder an bie übrigen dajelbft 
genannten Perſonen bezieht. Denn wie bereits in den früheren In— 
ftanzen bemerkt und ausgeführt worden ift, ' 

Wochenblatt v. %. 1868 S. 510 und v. %. 1869 ©. 35 und 39. 
bat das neue Geſetz Mobilienfäufe zwiſchen Ehegatten keineswegs ver- 
boten oder an ſich als ungültig und das darauf begründete Eigenthum 
für die Zukunft für nichtig erklärt, vielmehr äußern auch jegt noch, da= 
fern die im Gejeh erwähnten Vorausfegungen nicht vorliegen, Ver— 
äußerungsverträge unter Ehegatten nicht nur im Verhältnifje der Con— 
trahenten zu einander volle Wirkung, fondern fie begründen aud) das 
volle Eigenthum an ben veräußerten beweglichen Sachen, dafern die all- 
gemeinen VBorausjegungen des Eigentbumserwerbes gegeben find. Nur 
dann iſt ihnen im neuen Gejege die rechtliche Wirkjamfeit verjagt wor: 
ben, wenn die veräußerten Sachen 


334 | Präjudizien. 


a) zur Zeit des Ausbruches des Concurfe zum Vermögen bed ver⸗ 
äußernden Ehegatten, oder zu der Zeit, wo ein einzelner Gläubiger die 
Hülfsvollftrefung in das Mobiliar feines Schuldner beantragt oder 
erlangt bat, in dem Gewahrfam des veräußernden Ehegatten fich be 
funden haben, und 

b) die Befchlagnahme der Sachen in dem gedachten Eoncurfe oder 
zur Befriedigung eines Gläubiger3 wegen einer an den veräußernden 
Ehegatten während der Ehe entjtandenen Forderung im Wege der Hilfö- 
vollſtreckung bereit3 erfolgt ift oder erfolgen joll. 

Berüdfichtigt man das sub a erwähnte Erforberniß jeder Hülfs- 
vollitredung, welches eben darin befteht, daß die beiveglichen Sachen, 
welche vom Prozeßgericht in Beichlag genommen werden und an ſich der 
Reclamation Seiten dritter Berfonen unterliegen, fich in des Schuldners 
Gewahrfam befinden müffen — ein Requifit, welches ſowohl in den 
Motiven a. a. D. ©. 38 ald auch im Deputationsbericht der IL. Kam 
mer in den Landtagsmittheilungen a. a. D. S. 3107 als die unum- 
gänglihe Borausfegung, unter welder von einer Anwendbarkeit deö 
Gejeges vom 30. Juni 1868 überhaupt die Rede fein kann, ausdrücklich 
bezeichnet worden ift — fo ergiebt fi, daß das Geſetz vom 30. Juni 
1868 ſich auf Veräußerungen ſolcher beweglicher Sachen, welche nad 
der Uebergabe nicht im gemeinfchaftlichen Befige und Gebrauche der 
Ehegatten geblieben find, nicht bezieht, vielmehr nur ſolche Veräußer- 
ungen betrifft, bei melchen ungeachtet des abgefchloffenen Deckungs⸗ 
geichäftes und der Ucbergabe das thatfächliche Befigverhältniß in Bes 
treff der veräußerten Mobilien nicht verändert worden ijt. Hieraus 
folgt aber, daß die in $. 1 des oftgedachten Gefeges genannten Perfonen 
das Eigenthum an den mittelft eines Mobilienfauf3 unter Ehegatten 
ertvorbenen beweglichen Sachen den in demfelben $. 1 gedachten Gläu— 
bigern gegenüber nur dann mit Erfolg in Anfpruch nehmen können, 
wenn die Sachen nicht im Befige und Gewahrſam des veräußernden 
Ehegatten oder im gemeinfchaftlihen Beſitz und Gebraud beider Ehe— 
gatten verblieben, jondern der Innehabung der legteren entzogen wor⸗ 
den find. Offenbar erachtet daher der Geſetzgeber die gewöhnlichen Er- 
forberniffe bes Eigenthumserwerbs — Nechtötitel und Uebergabe — 
nicht für ausreichend, um die vollen Wirkungen der Veräußerung und 
Eigentbumsübertragung den in $. 1 des Geſetzes vom 30. Juni 1868 
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gedachten Gläubigern gegenüber hervorzubringen, vielmehr treten dieſe 
Wirkungen erft dann ein, wenn außer den gewöhnlichen Erfordernifien 
de3 Eigenthumserwerbs, noch ein weiteres, erſt durch das neue Geſetz 
eingeführtes Requifit, nämlich die vollftändige Entziehung der erworbe— 
ben und übergebenen beweglichen Sache aus dem Befige und dem Ge- 
wahrjam des veräußernden Ehegatten binzugetreten ift. Dieſes Requi— 
fit bezieht fich auf die Art und Weife, wie das volle Eigenthum an den 
in den Mobilienfäufen aufgeführten Gegenftänden den Gläubigern gegen- 
über ertvorben wird, betrifft mithin die Borausfegung des Erwerbs des 
Rechts an den fraglichen Sachen. Aus diefem Gefichtöpunfte würde die 
Borjchrift in $. 1 des Gejeges vom 30. Juni 1868 als eine Vorſchrift 
anzufeben fein, welcher nach dem erſten Abſatze des $. 7 der Publica- 
tionsverordnung feine rückwirkende Wirkung beizulegen ift. 

Legt man dagegen mit den früheren Inftanzen das Hauptgewicht 
auf die oben unter b erwähnte Veſchränkung der Wirkjamfeit der Ver: 
äußerumgen beweglicher Sachen unter Eheleuten den Gläubigern des 
veräußernden Ehegatten gegenüber, jo enthält das oftgebachte neue Ge- - 
jeg eine Erweiterung der ſog. Baulianifchen Klage, da daſſelbe in ähn- 
licher Weije wie das legtere Rechtsmittel nad) $. 1509 fg. des BGB. 
den Zweck verfolgt, Veräußerungen, durch welche ein Schuldner in der 
Abficht, jeine Gläubiger zu benachtheiligen, fein Bermögen fo mindert, 
daß fie von ihm gar nicht oder nicht ganz befriedigt werben, ſoweit für 
ungültig zu erklären, als es zu Befriedigung der Gläubiger nöthig ift. 
Eine fernere Aehnlichkeit befteht darin, daß die Baulianifche Klage jelbft 
gegen den Empfänger des veräußerten Gegenſtandes gerichtet werben 
lann, wenn derjelbe um die Abficht ded Schuldner, feine Gläubiger zu 
benachtheiligen, gewußt bat. 

6. 1513 des BGB.'s. 
Nur infofern findet ein wejentlicher Unterjchied ftatt, als Mobilientäufe 
unter Ehegatten nad $. 1 des Gejeges vom 30. Juni 1868 unter den 
dafelbit erwähnten Vorausſetzungen der rechtlihen Wirkung dergeftalt 
entbehren, daß die Abficht des Schuldners, feine Gläubiger zu benach—⸗ 
tbeiligen, beziehentlich die Mitwifjenichaft ſeines Miteontrahenten nicht 
bejonder3 nachzuweiſen if. Nun werben aber ſchon nad) gemeinem 
Rechte die actio -Pauliana und die jonftigen Rechtömittel, durch welche 
die von dem Schuldner vorgenommenen, auf Beeinträchtigung der 
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Gläubiger berechneten Veräußerungen rüdgängig gemacht werben, für 
perjönliche Klagen jelbft dann erklärt, wenn fie gegen den Empfänger der 
‚beräußerten Sachen gerichtet werden. 
von Schröter in ber Gießner Zeitſchrift für Civilrecht und Prozeß 
Bd. VI. ©. 133 fg. | 
Göſchen, Vorlefungen über das gemeine Civilrecht Bd. II. Abf. 2. 
$. 632. ©. 646. 
Unterbolzner, Schuloverhältniffe $. 375 Thl. II. ©. 141. 
Nicht minder haben im BGB. die Vorfchriften, welche ſich auf die 
Rechtsmittel gegen Veräußerungen zur Benachtheiligung der Gläubiger 
beziehen, in dem dritten Theile, welcher von den einzelnen Arten der 
‚Horderungen handelt, und zwar in dem zweiten die Forderungen aus 
unerlaubten Handlungen betreffenden Abjchnitte deffelben, Aufnahme 
gefunven. 
6. 
Die früheren Inftanzen haben in den im Eingange erwähnten, in 
. dem Wochenblatte für merkwürdige Rechtsfälle, an den angezogenen 
Stellen veröffentlichten Entſcheidungen ihrer abweichenden Anficht die 
Schlußbeſtimmung in $. 7 der Bublicationsverordnung zum BOB. zu 
Grunde gelegt, indem fie von der Anficht ausgegangen find, daß das 
Geſetz vom 30. Juni 1868 dem Erwerber und Eigenthümer der von 
einem Ehegatten veräußerten Sachen in den in $. 1 des Geſetzes näher 
bezeichneten Fällen die Eigenthumsflage entzogen habe, mithin eine 
Vorſchrift in Frage fei, welche über Inhalt und Wirkungen des Nechts 
an jenen Sachen eine von dem früheren Rechte abweichende Beftimmung 
aufitele. Diefer Anficht vermag man nicht beizutreten. Denn jedes 
dingliche Necht befteht weſentlich darin, daß daſſelbe völlig unabhängig 
bon andern Perſonen befteht und der Berechtigte auf Grund des erwor⸗ 
benen Rechts an der Sache unmittelbar befugt ift, Handlungen vorzu= 
nehmen, während das Charafteriftiiche der obligatio darauf beruht, daß 
die legtere ein bejonderes Verhältniß zwiſchen beftimmten Perfonen 
borausjeßt, vermöge defjen der Berechtigte von dem Andern eine Hand» 
lung oder Leiftung verlangen fann. 
Vangerow, Lehrbuch der Pandecten TH. I. $. 113. ©. 139. 
Es leidet daher der Schlußjag des $. 7 der Publicat.:Verorbnung 
auf folche neue Vorichriften Anwendung, durch welche dem Eigenthümer 


Civilprozeß. | 337 


die Eigenthumsklage in Betreff gewiſſer Sachen, 3. B. der beiveglichen 
Sachen überhaupt, oder doch gewifjen im Geſetze genau bezeichneten Per- 
fonen, 3. B. den Leih- und Sparcafjen gegenüber verfagt wird. Ein 
ganz andered Verhältniß tritt jedoch bei der Vorſchrift in $. 1 des Ge- 
feges vom 30. Juni 1868 ein, da durch diefelbe den zwiſchen Ehegatten 
abgeichlofienen Mobilienfäufen nur unter den im Geſetze näher bezeich- 
neten Borausfegungen und gewifjen Gläubigern des veräußernden Ehe— 
gatten gegenüber ald Rechtsgeſchäften, welche zum Zivede der Benach- 
tbeiligung der Gläubiger abgeichloffen worden, die Wirkfamfeit abge— 
ſprochen wird, mithin diejes Geſetz, wie beveit3 oben ausgeführt worden 
ift, zunächſt nur die Frage behandelt, ob der Reclamant die im Gejege 
bezeichneten beweglichen Sachen in einer Weije erworben und in Befit 
genommen habe, daß er diejelben bei dem Concurje zum Vermögen des 
veräußernden Ehegatten oder bei bevorftehenden oder vollzogenen Hülfe- 
vollftredungen für fich in Anſpruch nehmen darf, oder mit andern Wor- 
ten, ob das abgeſchloſſene Dedungsgeichäft als ein in fraudem credi- 
torum eingegangenes anzujehen und daher die Gläubiger die von ihrem 
- Schuldner veräußerten beweglichen Sachen ohne Rüdficht auf die vom 

Reelamanten geltend gemachten Anfprüche als Objecte, welche zu ihrer | 
Befriedigung zu verwenden find, bezeichnen können. 
Ä I. | 

Endlih ift in $. 2 des Gefeges vom 50. Juni 1868 den auf 

Grund der Beftimmung in $. 1 durch die Hülfsvollſtreckung oder durch 
die Concurderöffnung Beichädigten lediglich ein Schädenanfpruch gegen 
den Schuldner, wider welchen die eine oder die andere Maßregel ver- 
fügt worden ift, nachgelaffen, und zugleich ausgejprochen worden, daß 
die Ehefrau wegen eines folhen Anfpruchs im Concurje zum Vermögen 
des Ehemannes fein Vorzugdrecht babe. Zu Begründung der legteren 
Beitimmung ift in den Motiven, 

Landtagsacten a. a.D. ©. 40, 
. bemerkt worden, daß die Berfagung des Vorzugsrechts ſich deshalb 

empfehle, weil in derfelben ein Anlaß für die Ehefrau Liege, derartige, 
eine Verfürzung der Gläubiger des Chemannes bezwedende oder 
doch herbeiführende Dedungsgeichäfte zu unterlaffen. Diefe Er: 
wägung fann offenbar nur auf die nach dem Inkrafttreten des Geſetzes 
vom 30. Juni 1868 abgejchlofjenen Beräußerungsverträge unter Ehe— 

Uinnalen, Neue Folge Br. V. 22 u 
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gatten bezogen werden, da nach dem älteren Rechte Deckungsgeſchäfte 
der fraglichen Art erlaubt waren und daher auch den Gläubigern des 
Ehemannes gegenüber volle Wirkung äußerten. Wollte man deſſen— 
ungeachtet die Vorichriften der 88. 1 und 2 des oftgedacdhten neuen Ge— 
jeges auf früher abgejchloffene Deckungsgeſchäfte der dajelbit erwähnten 
Art anwenden, jo würde diefe Rückanwendung auf die unter der Herr- 
ſchaft des früheren Rechts rechtsgültiger Weife abgefchloffenen und voll» 
zogenen Veräußerungsverträge nad) der Anficht des OAG.'s eine mit 
der Vorſchrift in $. 2 de8 BGB.'s nicht zu vereinigende Härte enthal- 
ten, durch welche wohlerworbene Rechte beeinträchtigt werben. 


Civilrecht. 


43. 


Fiſcherei in einem einen öffentlihen und einen Privat— 
fluß verbindenden Fluthbette. 


II. Sen.-Erf. vom 9. Juni 1869 no. 325/368. 


Das Fluthbette, deffen Befifhung vom Bellagten der Klägerin 
verwehrt werden will, bildet, worüber Einverftändniß der Parteien ob» 
maltet, eine Verbindung zwifchen der Pleiße und der Elfter, und wie es 
aljo als Arm des Pleißenfluſſes bezeichnet werden kann, fo ift e8 eben 
auch ein Anfluß der Elſter. Daß die legtere zu den öffentlichen Flüffen 
gehört, hat der Beflagte nicht beftritten, ebenfowenig jcheint er beftreiten 
zu wollen, daß die Filcheret in Öffentlichen Flüffen zu den Regalien ges 
rechnet zu werden pflegt, und wenn er daher aus dem Grunde die Mög- 
lichkeit einer landesherrlichen Verleihung der Fiſcherei in der Pleiße bes 
ftreiten will, weil die Pleiße Fein öffentlicher Fluß fei, jo erſcheint dieje 
Argumentation infofern nicht zutreffend, als es fich hier nicht blos um 
einen Arm der Pleiße, fondern zugleih um einen Anfluß der Elfter 
handelt, und damit entfällt auch die Bafis für die weitere, auch an ſich 
nicht einmal richtige Argumentation, daß das der Fijcherinnung er: 
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theilte Privilegium hinſichtlich der Pleißenarme, wenn es früher auf 
Grund der öffentlichen Eigenſchaft des Fluſſes hätte ertheilt werden 
können, von dem Momente an als erloſchen zu betrachten ſei, wo durch 
den Befehl vom 7. October 1800 die Pleiße nicht mehr als öffentlicher 
Fluß anerkannt worden iſt. Man kann übrigens die Frage auf ſich 
beruhen laſſen, ob der Landesherr bei Ertheilung des von der Klägerin 
für ſich angezogenen Privilegiums von der Anſicht ausgegangen jet, 
oder habe ausgehen können, daß die Pleiße die Eigenfchaft eines öffent- 
lichen Fluffes habe, da Privilegien, vom Landesheren innerhalb der 
Grenzen feiner gejegeberiichen Gewalt ertheilt, ſchon an ſich zur Be- 
gründung von Nechten geeignet waren, ganz abgejehen davon, daf es 
nad) dem Inhalte der Klagbeifuge unter A den Anjchein gewinnt, als 
ob die fyiichereigerechtigfeit in dem darin erwähnten Umfange bereits 
früher von Einzelnen bejeffen und geübt worden und durch die [andes- 
berrliche Erklärung nur auf Andere übertragen und nicht erſt conftituirt 
worden jei. 


44. 


Beurtheilung eines Kaufes über „die Hälfte des Unter- 

irdiſchen“ von den dem Berfäufer gehörigen Grund— 

ftüden, namentlib aud unter der Herridaft des In— 
groſſationsſyſtems. BGB. $. 218. 


II. Sen.-Erf. vom 22. Januar 1869 no. 25,9. 


Kläger behauptet, mit dem Bellagten im Jahre 1860 einen Ver: 
“ trag mündlich abgeichloffen zu haben, wonach Bellagter dem Kläger „die 
Hälfte des Unterirdiichen” an den auf Fol. 665, 975, 976, 977 und 
978 des Grund- und Hyp.-Buchs für Glauchau, vormals Hinterglaus= 
chauiſchen Antheils, eingetragenen Grundftüden, welche damals vem 
Beklagten eigenthümlich zuſtanden, käuflich und erb⸗ und eigenthüm— 
(ich überlaſſen ſollte. Dieſer Vertrag, deſſen Zuſtandekommen Beklag— 
ter läugnet, gelangte damals (1860) nicht zur grundbücherlichen Ein— 
tragung, und namentlich ift das angeblich abgetretine Unterirdiiche auf 
den vorſtehend erwähnten Folien Rubrik I. nicht abgefchrieben worden. 
Im Jahre 1861 hat nun der Beklagte, wie derſelbe zugeitanden hat, die 
gedachten Grundftüde an fünf verjchiedene Berjonen, nämlich 
j 23* 
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Fol. 665 an Johann Michael W. in W. 
„» 975 an Johann Gottlieb Sch. daf. 
„ 976 an Chriftian Friedrich M. in 9. 
„ IT an Chriftian Gottlieb M. daf. 
» 978 an Johann Gottlieb W. ebenda. 
anderweit verfauft und diefe Legteren find auch als Eigenthümer der ers 
fauften Grundftüde am 19. Februar 1861 im Grundbuche eingetragen 
worden. Das Grundftüd Folium 978 fol feitdem von dem neuen Eigen- 
thümer W. anderweit an Johann Gottlieb N. verkauft und Legterer 
ebendajelbit im Grundbuche als Eigenthümer eingetragen fein. Bei dem 
Verkaufe der gedachten Grundftüde an W. und Genofjen hat ſich auch 
Bellagter, wie er beim 4. und d. Einlafjungspuntte einräumt, die Hälfte 
des unter einem jeden der verfauften Grundjtüde liegenden Unterirdi- 
ſchen ausprüdlich als fein Eigenthum vorbehalten und die Käufer haben 
dem Beflagten, als ihrem Verkäufer, diefen Vorbehalt hinfichtlich jedes 
einzelnen Grundftüdes zugeftanden. Defienungeachtet ift nad) dem An- 
führen des Klägers auch bei diefem anderweiten Verkaufe der erwähnten 
Grundftüde die vorbehaltene Hälfte des Unterirdiichen in den betreffen- 
den Grundftüdsfolien nicht abgefchrieben worden. Es klagt nun Klä- 
ger auf Erfüllung des mit, dem Bellagten im Jahre 1860 angeblich ab- 
geichloffenen Abtretungsvertrages und ftellt das Klaggeſuch dahin, Bes 
klagter folle 
I. bei der Grund» und Hypothekenbehörde Antrag dahin ftellen, 
daß er felbft auf den vorerwähnten Folien ald Eigentyümer 
der bei dem Verkaufe im Jahre 1861 für ſich vorbehaltenen 
Hälfte des Unterirdiſchen eingetragen werde, 
und fodann, wenn biejer Eintrag erfolgt, 

ll. feine Bewilligung dahin erklären, daß an jeiner Statt ber 
Kläger ald Eigenthümer derjelben Hälfte des Unterirdiichen 
auf denfelben Grundbuchsfolten eingetragen werde. ’ 

Die erfte Inſtanz hat die Klage für jchlüffig erachtet und die Ent— 

Iheidung der Sache von der Ableiftung des bezüglich des Vertrags vom 
Jahre 1860 angetragenen und angenommenen Eides abhängig gemacht, 
ohne fich bejtimmt über die Art und Nichtung der Verurtheilung des 
Beklagten zu äußern, welche enentuell, wenn derſelbe den ihm auferlegten 
Delateid nicht leiſten würde, auszujprechen fein dürfte. 
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Die zweite Inſtanz dagegen hat die erhobene Klage in der ange— 
brachten Maaße zurückgewieſen und dies zu beſtätigen, iſt dem OAG. 
trotz der vom Kläger eingewendeten Berufung unbedenklich erſchienen 
aus folgenden Erwägungen: 

Vorausgeſchickt mag werden, daß der vorgedachte Vertrag nicht etwa 
nad 8. 822 des BGB.S als formell nichtig angefochten werden kann, 
weil er blo8 mündlich verhandelt, nicht jchriftlich abgeichloffen oder ge— 
richtlich zu Protokoll erklärt worden ift. Denn derfelbe fällt in die Zeit 
vor der Gültigkeit de3 BGB.'s und deshalb richten fich die Borausjeß- 
ungen des Erwerbes der Rechte an dem angeblich veräußerten Unter: 
irdiichen nach den Grundſätzen bes früheren Nechts, welches mündliche 
Berträge über das Eigenthum an Grundftüden und Nealberechtigungen 
zuließ. 

$. 7 der Bubl.-Veroron. vom 2. Januar 1863. 

Allein der Inhalt und die Wirkung des vorgedachten Vertrages 
wird beſage $. 7 verjelben Publications-Verordnung ganz unbedenklich 
nach den Vorfchriften des BGB.'s zu beurtheilen fein. 

Ferner braucht man bei der behaupteten Bertragsberedung an dem 
unbeftimmten Ausdrude „des Unterirdifchen‘‘ feinen weiteren Anftoß zu 
nehmen. Denn man kann darunter al3 VBertragsgegenjtand unbevenf- 
lich das Abbaurecht bezüglich aller unter den betveffenden Grundftüden 
lagernden Mineralien und Folfilien, foweit fie vom Verfügungsrechte 
des Grundbefigers nach dem 

Geſetze den Negalbergbau betr., vom 22. Mai 1851 $. 1. und 
Allgem. Berggejege vom 16. Juni 1865 8. 1. 
nicht ausgenommen find, alſo 3. B. der Stein= oder Braunfohlen, der 
Kalk: und anderer Steinarten 2c. 2c. verſtehen. Nur wenn e8 zur Ans 
legung eines bejonderen Grundbuchsfoliums für das veräußerte Abbau— 
recht fommen follte, würde nach den in der Specialverordnung des K. 
“ Minifterium der Juſtiz vom 16. Januar 1867 aufgeftellten Grundſätzen 
Yuftizminifterialblatt v. 1867. ©. 48 u. flg. 
möglicheriveife der unbeftimmte Ausdrud: „Unterirdiſches“ nähere Er- 
örterungen und Erklärungen der Betheiligten nöthig ericheinen Lafjen. 

Dagegen muß jchon jegt der Umftand, daß ausdrüdfich nur „die 
- Hälfte des Unterirdifchen‘’ verfauft worden fein ſoll, in verſchiedenen 
Richtungen Bedenten gegen bie Schlüffigteit der Klage erregen. 
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Vorerft ift ſoviel Far, daß unter der Hälfte des Unterirbifchen fo» 
wohl die räumlich abgetheilte, veelle als auch die ideelle Hälfte verftan- 
den werden kann. Das Eine kann von den Betheiligten eben fo gut 
gemeint fein, al8 das Andere. Eine Präjumtion für das Eine oder 
Andere giebt es begreiflicher Weile nicht. Die Klagichrift bietet nun 
durchaus feinen Anhalt dar, ob die ideelle oder die reelle Hälfte des 
_ Unterirdifchen den Gegenftand des Bertrages gebildet habe, und es läßt 
ſich deshalb ſogar ald möglid) denken, daß der eine Contrahent die ideelle, 
der andere aber die reelle Hälfte als Vertragsobject im Sinne gehabt 
bat. In diefem Falle würde der Wille der Conirahenten nicht zur 
Uebereinftimmung gelangt fein, indem jeder Theil einen anderen Gegen- 
ftand des Vertrags vor Augen hatte, und der Vertrag würde daher fo- 
wohl nad den allgemeinen Grundlägen über die Vertragsſchließung, 
als auch nad} den ſpeciell für den Kaufvertrag beftehenden Rechtsgrund: 
jägen gar nicht zur Eriftenz gelangt fein und Feine gegenfeitigen Forber- 
ungen begründet haben. Dies jagen $. 752 und $. 1082 des BGB.s 
ausdrüdlich und enthalten in diefer Beziehung durdaus feine Abänder- 
ung der zeither beftandenen Rechtsgrundſätze. Begreiflicher Weife kann 
in einem alle diefer Art auch nicht mit der Auslegung des Vertrages 
nachgeholfen und ebenſowenig die vernünftiger Weiſe vorauszufegende Ab- 
ficht der Vertragichließenden (mens contrahentium, $. 809 des BGB.'s) 
herbeigezogen werben, um die Klage Ihlüffig zu machen, da eben die 
Gewißheit der Willensrichtung der Betheiligten und die Uebereinftimm- 
ung berjelben in einem Punkte fehlt und außerdem bei dem über den 
Klaggrund gebrauchten Eidesantrage neues Material zu Verdeutlichung 
des Vertragswillens der Parteien nicht nachgebracht werden fann. Schon 
nad) dieier Erwägung muß die dermalen erhobene Klage fallen. 

II. 

Wollte man aber vorausſetzen, daß der Wille beider Vertrags⸗ 
Ichließenden auf Veräußerung der veellen Hälfte des Unterirdifchen ge- 
richtet geweſen jei, jo würde es in der Klagichrift an einer genügenven, 
räumlichen Abgrenzung des Vertragögegenftandes fehlen. 

Abgejehen davon, daß eine räumliche Abtheilung des Unterirdijchen 
allenfalls auch nad) der obern und untern Hälfte, etiva nad) den unter 
der Erdoberfläche vorkommenden, verſchiedenen Ablagerungen und Flötzen, 
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ſich denken läßt (horizontale Abtheilung), muß auch bei einer verticalen, 
reellen Theilung unbedingt eine beftimmte Grenzlinie zwischen der vers 
äußerten und der vorbehaltenen Hälfte des Unterirdiſchen erfordert wer— 
den, um Gewißheit über den Bertragsgegenftand zu erlangen. Es muß 
alfo die Grenzlinie entweder im Vertrage felbft beftimmt bezeichnet oder 
mwenigitend nad) den Bertragsberedungen beftimmbar fein, wenn ber 
Vertrag überhaupt gelten fol. Die Veräußerung eines Theils des 
Unterirdiſchen enthält eben jo eine Grundftüdszergliederung, mie die 
Theilung der Oberfläche des Grundftüds und das Ingroſſationsſyſtem, 
jowie die Nothiwendigfeit der Abichreibung der veräuferten Hälfte des 
Unterirdiſchen eines Grundftüdes von dem Stammfolium bringen es 
mit fi, daß im Grund: und Hypothekenbuch genau feftgejtellt werden 
muß, welcher räumlich abgegrenzte Theil des Unterirdiichen bei dem 
Grundftüde verbleibt und welcher als veräußert und abgefchrieben gel: 
ten fol. Dazu reicht die bloße Vertragsbeftimmung, daß die Hälfte des 
Unterirdifchen veräußert jein folle, nicht aus, jobald man nicht erfährt, 
wo diefe Hälfte liegt, ob fie den ſüdlichen oder nördlichen, öftlichen oder 
weftlihen Theil des Grundftüdes oder welchen Theil jonft bildet. Ein 
fo ganz allgemein und unbeftimmt gehaltener Vertrag, wie er befage ber 
Klagichrift im vorliegenden Falle abgeichloffen worden fein foll, würde 
mithin auch bei der Annahme einer beabfichtigten, räumlichen Theilung 
wegen Ungewißheit des Bertragsgegenftandes nichtig jein und im Grund⸗ 
und Hypothekenbuch nicht verlautbart werden können. 
III. 

Wollte man aber, wie die erfte Inftanz gethan hat, von der Vor— 
ausjegung ausgeben, daf die Parteien eine ideelle Theilung des Unter- 
irdiichen beabfichtigt haben, jo würde ſich defjenungeachtet die dermalen 
vorliegende Klage nicht aufrecht erhalten laſſen. Richtig ift e8, daß 
Grundftüde zu ideellen Antheilen von Mehreren beſeſſen werden und 
im Eigenthume Mehrerer fich befinden können (8.192 u.225 068 BGB.'s). 
Darnadı wird man auch zugeftehen müſſen, daß das Unterivdiiche eines 
Grundftüdes, wenn e8 von dem Oberirdiichen getrennt und auf dem 
Folium des Grundftüdes abgejchrieben ift, von mehreren Berjonen zu= 
gleih nad) iveellen Antheilen bejefien und zum Eigenthum erworben 
werden kann. Es kommt dies auch in der Wirflichkeit oft genug vor und 
bildet bei Abbaurechten von Steinfohlen, wegen der die Kräfte eines 
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Einzelnen nicht ſelten überſteigenden Koftfpieligfeit des Unternehmens 
fogar die Regel. Einige Unternehmer erwerben nach ideellen Antheilen 
das Kohlenunterirdiiche gemeinjchaftli” von dem Grundftüdsbefiger, 
laſſen es vom Stammgrundftüde im Grund und Hppothefenbuche ab: 
- fchreiben, bilden dann behufs des Abbaues auf gemeinichaftlichen Ge— 
winn und Verluft eine Genoſſenſchaft oder veräußern es weiter an eine 
zufammentretende Actiengefellichaft. 

So entfteht denn das Eigenthum Mehrerer zu ideellen Theilen an 
dem Unterirdijchen eines Grundftüdes. 

Allein dies Alles jegt voraus, daß das Unterirdifche im Ganzen 
von dem Grundftüde, von dem Oberirdifchen, wirklich völlig und blei- 
bend abgetrennt und auf dem Stammfolium abgejchrieben ift. Dagegen 
bereinigt es fich nicht mit dem Ingroſſationsſyſteme, blos einen ideellen 
Theil des Unterirdiichen von dem Grundftüde abziweigen und im Grund- 
buchsfolium abjchreiben, die andern ideellen Theile dejjelben aber bei 
dem Grundftüde nad wie vor ungetrennt-belaffen zu wollen. 

Betrachtet man das Unterirdiiche eines Grundftüdes als einen Be- 
ftandtheil, als ein Zubehör defjelben, jo läßt fich rechtlich nicht denken, 
daß ein ideeller Theil diejes Zubehör von dem Grundftüde getrennt 
werben, die anderen ideellen Theile des Unterirviichen aber bei dem 
Grundftüde verbleiben jollen. Denn die ideelle Theilung befteht eben 
darin, daß der Gegenftand als Ganzes erhalten wird, die ideellen Eigen- 
thümer an jedem aud noch jo Kleinen Beſtandtheile und Zubehör des 
Grundftüdes Theil haben und den Nutzen defjelben gemeinfam nad) 
ihren individuellen Antheilen genießen. Die ideelle Theilung des Kohlen⸗ 
unterirdifchen bewirkt alſo, daß den ideellen Eigenthimern das Eigen- 
thums⸗, VBerfügungd- und Nugungsrecht an dem Ganzen, jedoch nur 
nach ideellen Theilen, zuftebt. 

Bei diejer Erſtreckung des ideellen Miteigenthums auf alle Beftand« 
theile de8 Ganzen fann man e8 bei der gefeglich beftehenden Einrichtung 
der Grund= und Hypothefenbücher gar nicht für ausführbar erachten, 
daß auf dem Stammfolium ein ideeller Theil des Unterirdilchen abge: 
jchrieben und als beſonders für fich beftehendes Bermögensobject behan- 
delt werben, vielleicht unter Umftänden jogar ein neues bejonderes Fo⸗ 
lium erhalten fol, während ein anderer ideeller Theil des Unterirdifchen 
als Zubehör bei dem Stammgrundftüge bleibt. Sowie die iveellen 
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Theile eines Grundſtückes nicht als geſonderte Vermögensobjecte ange— 
ſehen und auf zwei verſchiedenen Grundbuchsfolien verlautbart werden 
können, jo lange nicht eine räumliche und reelle Theilung des Grund— 
ſtücks in irgend einer Weife vorgenommen und bie abgezweigten Theile 
von dem Stammgrundftüde geſetzlich abgetrennt und in dem Grund» 
und Hypothekenbuche abgejchrieben worden; jo wenig läßt fich auch bei 
dem Unterirdiichen, welches eben blos ein Beftandtheil des ganzen 
Grundſtücks ift, durch die Veräußerung eines blos ideellen Antheils, 
ohne räumliche und reelle Theilung ein bejonderes Vermögensobject 
bilden und grundbücherlich verlautbaren. Sowie ferner nad) $. 372 und 
338 des BGB.s in Uebereinftimmung mit $. 53 und 54 des Grund: 
und Hypothekengeſetzes vom 6. November 1843 der Eigenthümer einer 
Sache nicht an einem bloßen ideellen Antheile der Sache ein Pfandrecht 
beftellen darf, 

Siebenhaar, Commentar zu den angeführten Paragraphen des 

BGB.'s, 
fo läßt ſich auch eine Veräußerung eines ideellen Theiles einer Geſammt— 
ſache mit der Wirkung, daß dadurch ein beſonderes Vermögensobjeect 
grumdbücherlich geichaffen wird, nicht denken, jo lange nicht eine reelle 
Theilung durchgeführt wird. Die Verpfändung, als eventuelle Ver: 
äußerung, fteht injofern der wirklichen Beräußerung gleich. 

Der vom Kläger gemachte Vorſchlag, den bezüglichen Grundbuchs⸗ 
eintrag jo zu faflen: 

Johann Gottlieb ©. Hat fich bei dem Verkaufe des Grund- 
ftüdes die Hälfte des unter ſolchem lagernden Kohlenunterirdi= 
fchen als fein Eigenthbum vorbehalten und diefe Hälfte des 
unter dem Grundftüde lagernden Koblenunterirdifchen an 
Wilhelm H. für jo und fo viel verkauft, 
verftößt demnach gegen die erften Principien bes Grund- und Hypotheken⸗ 
rechtes und ift, jelbft abgejehen davon, daß er nicht einmal den wirf- 
lichen Berhältnifien, wie ſolche in der Klagichrift dargeſtellt worden, ent= 
fpricht, gänzlich unausführbar. 

Wollte man aber ferner aud die Abtretung eines Abbaurechtes 
vom Geſichtspunkte der Beitellung einer Grunddienftbarfeit aus betradh- 
ten, fo ftehen auch bei dieſer Auffafjung der Begründung eines Abbau- 
rechtes nach iveellen Theilen des Unterirdijchen die Vorjchriften in $. 538 
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des BGB.'s, daß Grundbienftbarfeiten nach iveellen Theilen weder erwor⸗ 
ben werden fünnen, noch erlöſchen, entichieden entgegen. In der That 
läßt ſich aud) ein nad) ideellen Theilen abgetretenes Abbaurecht von dem 
einen Miteigenthümer als Realberehtigung praftiich gar nicht als aug- 
führbar denken, fobald nicht die übrigen ideellen Miteigenthümer frei- 
willig oder geziwungen mitwirken. 

E3 würde hierzu nöthig fein, daß noch andere Vertragsberedungen, 
namentlich entweder die Begründung einer Eocietät Behufs der gemein- 
ſchaftlichen Abbauung des Unterirdifchen oder der fonftigen Verwerth— 
ung defjelben durch anderweite Veräußerung des Ganzen, oder wenig— 
ſtens die Schaffung eines Miteigenthumsrechtes an dem Ganzen nad 
deſſen grundbücherlicher Abtrennung von den Stammgrundftüden, unter 
den Parteien getroffen worden wären. Don berartigen Bertragd- 
beftimmungen enthält aber die Klagichrift auch nicht das Geringſte. 

Der Gedanke an eine Societät unter den Parteien kann ohne Wei— 
teres bei Seite gejegt werden; wohl aber dürfte 

IV. 
als legte Frage noch zu erwähnen fein, ob man nicht fo argumentiren 
fönne, daf durch die Abtretung der Hälfte des Unterirdifchen, als ideellen 
Theile des Ganzen gedacht, mittelft des in der Klage erwähnten 
mündlichen Vertrages von 1860 ein Miteigenthum des Klägers und 
des Beflagten an dem ganzen Unterirdiichen wenigſtens ſtillſchweigend 
begründet oder beabfidhtigt worden fei, und nun Bellagter, da er bei 
der Veräußerung der betreffenden Grundftüde an Johann Michael W. 
und die bier andern in der Klage genannten Berjonen im Jahre 1861 
fich die angeblich iveelle Hälfte des Unterirdifchen vorbehalten habe und 
dadurch wiederum feinerjeits ideeller Miteigenthümer des Unterirdifchen 
zugleich mit den fünf Abkäufern jeiner Grundjtüde geworden ei, ge— 
zivungen werben fünne, diejes jein vorbehaltenes Miteigenthum, oder 
wenigſtens die ihm gegen jeine Abfäufer zuftehende perjönliche Klage 
auf deſſen Einräumung, in Erfüllung des mit dem Kläger 1860 abge- 
fchloffenen Vertrages an den legteren abzutreten und dadurch zu beiwir: 
fen, daß Kläger mit den nunmehrigen Eigenthümern der betreffenden 
Grundftüde bezüglich des Unterirdiichen in das Miteigenthum gelangen 
könne. Etwas Nehnliches jcheint dem Kläger bei jeiner Ausführung 
gegen das Erkenntniß zweiter Inftanz vorgeſchwebt zu haben, indem er 
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ſich befcheidet, daß er die Abjchreibung der von ihm angeblich erworbe- 
nen ideellen Hälfte des Unterirdijchen in der 1. Rubrik der betreffenden 
Grundbuchsfolien vom Beklagten nicht unmittelbar, fondern nur durch 
Vermittlung der jegigen Eigenthümer der betreffenden Grunditüde ers 
langen fönne Mit den legtern werde er fodann, wenn Beklagter die 
von ihm verlangten Erklärungen vor der Grund: und Hypothekenbehörde 
abzugeben, verurtheilt fei, in weitere Verhandlung treten und nad) fei= 
ner Meinung leicht fertig werden. 
Allein, wie man ſelbſt auf diefem Umwege zur Aufrechterhaltung 
der erhobenen Klage gelangen fünne, iſt in der That nicht einzufehen. 
Sit von vornherein, wie unter Ill. ausgeführt worden, die Ab— 
tretung eines ideellen Theiles des Unterirdifchen ohne gleichzeitige Ab— 
trennung defjelben, al8 Ganze3 genommen, von dem Grundftüde unzu— 
läjfig und grundbücherlic) unausführbar und hat nun Kläger unterlafjen, 
nah Abſchluß des Vertrages mit dem Beklagten im Jahre 1860 das 
angeblich ertworbene Abbaureht als ein Ganzes, woran ideelle Theile 
möglich find, zu begründen und deſſen Abichreibung von dem Stamm 
grundftüde grumdbücherlich unter Berlautbarung feines und des Be- 
Hagten Miteigenthums auszuwirten: jo kann das 1860 Berjäumte, 
nachdem der Beklagte die betreffenden Grundftüde anderweit verfauft 
bat, nicht nachgeholt werden. In der That kann auch faum angenom- 
men werden, daß die ‘Parteien bei Abjchluß des Vertrages von 1860, 
wie folder in der Klagichrift vorgetragen ift, von der Abficht ausge: 
gangen jeien, in folder Weije ein gemeinfames Miteigenthum an dem 
Unterirdiichen unter id) zu begründen. Ausdrüdlich ausgefprocen 
fcheinen diefelben diefe Abficht nicht zu haben und eine folche ftill- 
ſchweigend in der bloßen Thatjache der angeblichen Veräußerung der 
ideellen Hälfte des Unterirdijchen finden zu wollen, dazu fehlen alle that- 
fählihen Unterlagen. Im Gegentheile Spricht der Umftand dagegen, 
daß beide Theile unterlafien haben, die vorausgefegte Abficht zu verwirk— 
lichen. Weit näher liegt e8, daß die Parteien der (freilich unbegründes 
ten) Anficht gehuldigt haben, es jei die Abtretung der Hälfte des Unter: 
irdiichen, bei beabfichtigter, räumlicher Theilung ohne Bezeichnung der 
Örenzlinien oder bei etwa vorausgeſetzter, ideeller Theilung ohne Ab- 
trennung des Unterivdiichen, al3 Ganzes gedacht, von dem Stammgrund⸗ 
ftüde vechtlich mögli. Haben darnach die Parteien etwas Unzuläffiges 
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und etwas nach dem Ingroſſationsſyſteme Unausführbares beabſichtigt, 
fo fällt begreiflicher Weiſe der darauf gerichtete Vertrag als wirkungs- 
los in fich felbft zufammen und es kann demjelben nicht dadurch auf: 
geholfen werben, daß man nachträglich ihm Zielpunkte unterlegt, an 
welche die Contrahenten vielleicht gar nicht gedacht haben. 

Was ſoeben über den Vertrag von 1860 gejagt worden, gilt natür- 
lich in ganz gleicher Weiſe auch von dem zwifchen dem Beflagten und 
feinen fünf Abfäufern im Jahre 1861 abgeſchloſſenen Vertrage und 
es muß deshalb mit Recht bezweifelt werden, ob der Beklagte im Stande 
fein wird, ohne die freiwillige Zuftimmung feiner Abfäufer die Abzweig: 
ung de3 ganzen Unterirdiichen von den verkauften Grundftüden und 
feine Aufnahme in das Miteigenthum daran zu erzwingen, um dann 
dem Kläger diejes fein ideelles Recht, wie nach $. 329 des BGB.'s aller- 
dings zuläffig ift, abzutreten. Bei dem Grundftüde Folium 978 ift dies 
ſchon deshalb unmöglich, weil diefes Grundftüd nach Angabe des Klä- 
gers von dem Abfäufer Johann Gottlieb W. andermweit an Johann 
Gottlob N. verkauft und diejer al3 Eigenthümer deſſelben grundbücher- 
lich eingetragen worden ift, Beflagter aber zu dieſem W. bezüglich dieſes 
Grundftüdes nicht einmal in einem Contractöverhältnifie ſteht. 


Es muß alfo auch bei der Herbeiziehung eines etiva ſtillſchweigend 
beabfichtigten Miteigenthums ſchon aus diefen Erwägungen die Klage 
als unſchlüſſig zurüdgeiwiefen werden, ganz abgejehen davon, daß unter 
allen Umftänven das von dem Kläger geftellte Sachgefud nad) dem In— 
groffationsiyfteme unausführbar ift und eine etivaige in Gemäßheit der 
jo eben beiprochenen Argumentation vorzunehmende Aenderung der 
Klagbitte denn doch weit über die Grenzen hinausführen würde, welche 

dem Richter natur- und proceßgemäß bezüglich der Abänderung, Er: 
gänzung und Berichtigung von fehlerhaften Klaggeluchen gejtedt fein 
müſſen, um ben Beflagten nicht in feiner Rechtövertheidigung über die 
Gebühr zu beichränfen. 


45. 


Die Kenntniß, daß ein Grundſtück an einen Dritten 
veräußert geweſen fei, behindert einen jpäteren Acqui— 
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renten nicht, das Civileigenthum daran in gutem Glau— 
ben zu erwerben. — BGB. 8. 278. 


I. Sen.-Erf. vom 24. Juni 1868 no. 425,494. 


Man hat der vorigen Inſtanz infofern beizutreten nicht vermocht, 
als diejelbe Bellagtem einen Ausfluchtsbeweis dahin nachgelafjen hat, 
daß ihm von Ernjt Wilhelm A. drei Quadratruthen der in der Klage 
erwähnten Barzelle Nr. 190 unentgeltlich abgetreten worden, und daß 
Kläger fich zur Zeit der Erwerbung der fraglichen Barzelle rückſichtlich 
der bemerkten drei Duabratruthen Areal nicht in gutem Glauben be - 
funden. d 

Denn Bellagter hat zu Begründung diefer legteren Thatſache, ab= 
gejehen von dem Vorgebrachten, was aud) von ber vorigen Inſtanz und 
zwar ohne daß Bellagter biergegen Widerfprud erhoben hätte, für 
völlig unerheblich erflärt worden, etwas Weiteres anzuführen nicht ver= 
mocht, als | 

a) Ernft Wilhelm U. Habe Klägern ausdrücklich mitgetheilt gehabt, 
daß er drei Quadratruthen der Parzelle Nr. 190 an ihn, den Beklagten, 
unentgeltlich abgetreten, aud das Dismembrationdanbringen darüber 
bereitö eingereicht habe, und 

b) Kläger habe vor dem Abjchluffe des Kaufs über das befchriebene 
Gut die vor dem G.=Amte Eh. ergangenen, das Folium 19 von B. bes 
treffenden Grund= und Hypothekenaeten eingejehen und darin die Dri- 
ginale der Schriftftüde unter A und B gejehen und gelejen. 

Nun hat aber Kläger fein gedachte Gut, zu welchem die Parzelle 
Nr. 190 gehört, nach Bellagtens eigener Angabe gar nicht von A., 
fondern nad defjen Tode von deſſen Vater und Erben, käuflich er— 
worben. 

Sollten daher auch die oben unter a und b hervorgehobenen That⸗ 
fachen in Wahrheit beruhen, jo würde hieraus immer noch nicht folgen, 
daß Kläger bei Acquifition der Parzelle Nr. 190 rückſichtlich des vom 
Beklagten beanfpruchten Theils derjelben fich in böjem Glauben befun- 
den habe. Vielmehr ift es jehr mohl denkbar, daß Kläger fich der 
Meinung hingegeben, fein Verkäufer wolle die durch E. W. U. bewirkte 
Abtretung von drei Quadratruthen der erwähnten Parzelle an Bellags 
ten überhaupt nicht als gültig anerkennen und es darauf ankommen 
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laſſen, ob Bellagter ihn auf Schadenerfag in Anſpruch nehmen werde 
(vergl. $. 764 des BGB.'s), 

oder e3 fei jene Abtretung durch eine Uebereinkunft zwiſchen dem A. 

und Beklagten wieder rückgängig geworden. 

Ja ſelbſt wenn Kläger direct von E. W. A. gekauft hätte, würde 
hierunter zu einer anderen Anſicht nicht zu ——— ſein, und es genügt 
in dieſer Beziehung auf 

Siegmann, das K. S. Hypothekenrecht 94, und 
Sieben haar's Commentar zu dem BGB. Bd. J., Motiven und 
Bemerkungen zu $. 278 ©. 261 und 262 
zu verweiſen. 


46. 


Eigentbum an einem Mühlgraben — Negatoria wegen 
Benutzung Seiten der Adjacenten — Bemweis des Be- 
fugnijjes — Obſervanz? — BOB. $. 321 — $. 28? 
II. Sen.-Erf. vom 5. Mai 1868 no. 289/279. 


Kläger beftreitet den Beflagten das von diefen beanfpruchte Be- 
fugniß, in einem ihm eigenthümlich gehörigen Mühlgraben die von 
ihnen gefärbten Garne und fonftigen Stoffe theil® mit, theil3 ohne Be— 
nutzung bejonderer Vorrichtungen zu fpülen, dem Beklagten F. M. Cd). 
überdem das von diefem nebenbei behauptete Recht, einen Steg zum 
Uebergang über den Mühlgraben zu halten. 

Der Rechtsgrund, auf welchen Kläger feinen Widerfprud) gegen 
das Gebahren ftüst, ift das von ihm behauptete Eigenthum am Mühl— 
graben, entiprechend den Beftimmungen des BGB.'s $. 321, und nad) 
Vorſchrift $. 322 Liegt ihm der Beweis dieſes Eigenthums ſowie der 
thatjächlichen Beeinträchtigung feines Eigenthumsrechts ob. 

Die Beklagten wollen in der übrigend von ihnen eingeräumten 
Benusung des Waller? im Mühlgraben die Beeinträchtigung eines 
fremden Eigenthums nicht erfennen, indem fie von der Anficht aus- 
gehen, die Benugung fließenden Waſſers ftehe jedem Angrenzenden frei. 
‚Sie überjehen aber dabei, daß diejes Benutzungsrecht nur bei jolchen 
fliegenden Waffern Statt haben kann, die nicht jpeciell Gegenftand eines 
feinem Begriffe nad) jedes fremde Nugungsrecht ausſchließenden Eigen- 
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thums find, wie ſie ſolches durch Eintragung auf ein Folium des Grund- 
und Hypothekenbuchs als ſelbſtſtändiger fundus werden und nicht blos 
als durchfließende Wäſſer Theile des durchfloſſenen Areals, oder als 
vorüberfließende Wäſſer Theile des angrenzenden Grundſtückes oder der 
angrenzenden Grundſtücke bilden, ohne ſelbſtſtändig im Grundbuche zu 
erſcheinen. Um einen Waſſerlauf dieſer letzteren Art handelt es ſich 
aber nicht, weil Kläger das ausſchließliche Eigenthum und zwar auf 
Grund der für ein ſolches vorgeſchriebenen eivilrechtlichen Formen für 
fi) in Anfprud nimmt, und es fehlen mithin die factifchen Prämiſſen 
für den Schluß auf ein Miteigenthum, welcher beflagtiicher Seits aus 
der Adjacenz abzuleiten verfucht worden ift. 

Beweiſt Kläger das behauptete Eigenthum am Mübhlgraben, fo find 
ihm allerdings alle diejenigen Rechte zuzugeftehen, welche das Geſetz an 
das bürgerliche Eigenthum von Grund und Boden knüpft, namentlich 
alſo auch neben dem Rechte, Andere von der Benugung des Wafjerlaufs 
auszuschließen, die ausjchließliche Verfügung über den Raum über dem 
Graben, die jogenannte Luftiäule, wofern nicht von Seiten der Bellag- 
ten der Erwerb eines dieje Eigentbumsattribute fchmälernden Rechtes 
ausfluchtsweife nachgewieſen werben kann ꝛc. 

Dasjenige, was von Seiten der Beklagten als Obſervanz für ſich 
in Anſpruch genommen wird, iſt kein Gewohnheitsrecht von der Art, 
deſſen rechtliche Wirkſamkeit im 2. Abſchnitte des $. 28 des BGB.'s an- 
erkannt wird, es iſt vielmehr nur die Behauptung, daß jeder Beſitzer 
eines zu dem angeblich dienenden, in gleichen örtlichen Verhältniſſen 
ſtehenden Grundſtücks die nämlichen, des Klägers Eigenthum beſchrän— 
kenden Handlungen vorgenommen habe. Die Grundlage für das ge— 
übte Recht iſt aber bei jedem Einzelnen in den ſpeciellen örtlichen Be— 
ziehungen ſeines Grundſtücks zu dem des Klägers enthalten, und eben 
deshalb zerfällt die angebliche Obſervanz in eine Mehrheit einzelner 
Dienſtbarkeiten, deren keine einen Schluß auf das Daſein einer anderen 
rechtfertigt, und es iſt daher inſoweit die Andeutung in den Gründen 
erſter Inſtanz in der Klagſache gegen die verehel. Br., daß der Beweis 
der Obſervanz, wenn er geführt werden ſolle, den Beweis der Verjähr— 
ung jpeciell für den Beklagten mit enthalten müſſe, nicht unbegründet. 
Erwerb durd Verjährung erjcheint aber injoweit denkbar, als die bes 
bauptete Dienftbarfeit ſich als eine für ein herrſchendes Grundftüd ges 


352  Beäjübigien. 


übte betrachten läßt, und als fie mithin mit einer in der Beichaffenheit 
oder Beitimmung eines folchen begründeten dauernden Benugungsmeije 
defielben im Zufammenbange ſteht. 


47. 


Verhältniß der Anlage einer Drainage zu der Be— 
ſtimmung des $. 355 des BGB.'s. 


II. Sen.Erk. vom 21. Jan. 1869 no. 984,987 b. 1868. 


Das DAG. Tann nicht zu der Anficht gelangen, daß eine Drai- 
nage zu den Vorrichtungen des 2. Abjates der $. 355 de3 BGB.'s zu 
rechnen jei, welche nur dann vom dadurch benadhtheiligten Nachbar un= 
terfagt werden fünnen, wenn fie zur wirthichaftlichen Benugung des 
oberhalb gelegenen Grundftüds nicht unmittelbar und nicht unbedingt 
nothwendig find. Die Drainage enthält jeden Falles eine Aenderung 
des MWafferlaufes, indem fie durch Seiten-fanäle oder Röhren das un- 
terivdifche Waſſer jammelt, mittelft des Sammelftranges in einem 
Hauptabflußfanale concentrirt und bei der Ausgußröhre an einem be- 
ftimmten einzelnen Punkte zum Ausfluffe auf das Nachbargrundſtück 
bringt. Die Drainage ift bezüglich des unterirdiichen Wafjerd ganz 
unter diejelben Gefichtspunfte zu ftellen, wie die Waſſerfurchen für das 
‚oberivdifch abfließende Wafjer, im Gegenſatz zu den bloßen Aderfurchen. 
So wie die Aenderung des Wafjerlaufs durch Waſſerfurchen an fih un- 
erlaubt ift, wenn das Nachbargrundſtück dadurch Echaden leidet und 
wenn die Waflerfurchen zu dem Behufe, um das Grundftüdf überhaupt 
landwirthichaftlich benugen, um dafjelbe beftellen und bejäen zu können, 
wie fr. 1. 8.5 D. de aqua et aquae pluviae arcendae XXXIX. 3 
ſich ausbrüdt, agri colendi causa, nicht unbedingt erforderlich fin, 

fr. 24 pr. $.1 und fr. 1.8.5 D. de aqua et aquae pluviae arcen- 
dae XXXIX. 35, 
Zeitjhrift für Rechtöpfl. und Verw. N. F. Bd. XV. ©. 94, 
Annalen des OAG.'s N. F. Bd. IV. ©. 119 fig, 
jo muß dafjelbe auch von der Drainage gelten, welche wie gedacht, ganz 
diejelbe Beftimmung für da3 überflüfftge, unterirdiiche Waſſer hat, wie 
die Wafferfurche bezüglich der Tagewäfjer. Sp behandelt aud) 
Siebenhaar's Commentar z BGB. zu $. 355 Th. I. ©. 306 not. 2 
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die Drainage ganz gleich der Anlegung von Waſſerfurchen als eine Vor— 
richtung, melde nur bedingungsweiſe verſtattet ift, wenn ohne fie das 
drainirte Grunbdftüd weder geadert, noch befäet, noch fonft landwirth— 
Ihaftlich angemefjen benugt werden kann, und Beflagter irrt offenbar, 
wenn er gerade dieje Stelle des Commentars für feine Meinung anfüh— 
ren zu fönnen glaubt. 

Zum Klaggrund gehört daher der oben hervorgehobene, negative 
Sag *) unzweifelhaft nicht, ſondern höchſtens könnte es in Frage fom- 
men, ob dem Beklagten der Ausfluchtsbemweis, daß die Drainage unbe- 
dingt erforderlich gewejen jet, um das Grundftüd des Beklagten über: 
baupt adern, beftellen und fonft in angemefjener Weife landwirtbfchaft- 
lich benugen zu können, nachzulaffen war. Die bloße landwirthſchaft— 
liche Berbefferung genügt dazu nicht. Denn in diefem Falle würden 
dann die Vorjchriften in $. 31 und flg. des angeführten Geſetzes vom 
15. Auguft 1855 einzutreten haben und die Anlage einer zur zweck— 
mäßigeren, wirtbichaftlichen Benugung eines Grundftüd3 und zur Ver— 
mehrung der Erträgniffe deffelben auszuführenden Drainage (Entmwäfjer- 
ungsanlage) nur unter Goncurrenz der Verwaltungsbehörde und gegen 
Entihädigung des durd die neue Entwäjferungsanlage dem Nachbar: 
grundftüde erwachſenden Schadens ausgeführt werden dürfen. 

Der Beklagte hat in dem vorliegenden Falle aber nicht einmal be— 
bauptet, daß die von ihm angelegte Drainage zur Bewirthichaftung fei- 
ner Grundftüde unbedingt erforderlich geweſen fei, jondern feine Be- 
bauptung ift nur dahin zu verjtehen, daß durch diejelbe feine Grund» 
ftüde ertragsfähiger gemacht werden jollten und die Entwäfjerungsanlage 
die beſſere Berwirthichaftung jeines Feldes zum Zweck habe. Auf einen 
Fall diefer Art bezieht fih $. 355 de3 BGB.'s in feinen beiden Ab- 
fägen offenbar nicht und es werden demgemäß, wie auch die Entjcheid- 
ungsgründe der erften Inſtanz angenommen haben, die Borjchriften der 
$. 31 flg. des Gefeges vom 15. Auguft 1855 zur Anwendung zu brin- 
gen jein, 


*) In ber actio aquae pluviae arcendae gegen eine Drainageanlage 
war beiläufig erwähnt: daß diejelbe zu angemefjener landwirthichaftlicher 
Benukung des Grundftüks des Beklagten keineswegs unbedingt erforder— 
lich Sei. 


Aunalen, Neue Folge Bd. V. 23 
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Verorbnung, bie Publication des BGB.'s betr. vom 2. Januar 1863 
5. 3 unter 5 d, 
ſo daß es nicht als zuläſſig erſcheinen mußte, dem Beklagten den Beweis 
der an ſich unſchlüſſig vorgebrachten Ausflucht, 
daß die angelegte Drainage die beſſere Bewirthſchaftung ſeines Fel⸗ 
des mit fich gebracht habe, 
für den Gegenbeweis vorzubehalten. 


48. 


Zur Lehre von der Cautionshypothek. — BGB. 88. 
384, 389. 


II. Sen.-Erf. vom 12. Mai 1868 no. 296/302. 


Mit der vorigen Inftanz ftimmt man darin überein: | 

1) daß, da C. A. Sch.'n, wie aus der eignen Sachdarſtellung des 
Spar: und Vorſchußvereins und dem Inhalte der dem Anmeldungsjage 
beigefügten Urfunde deutlich erhellt, am 8. Febr. 1866 Regreßanſprüche 
an C. H. $.'n noch gar nicht erwachſen geweſen, felbftverftändlich auch 
an diefem Tage von Sch. weder ſolche Regreßanſprüche, noch die zu 
deren Sicherftellung beftimmt geweſene Cautionshypothek, melde finn- 
bildlich ausgedrüdt damals weiter noch nichts, als ein leerer Rahmen 
war, mit irgend welchem rechtlichen Erfolg abgetreten werden können; 

2) daß die Uebertragung. derjenigen Hypothek, melde Sch.'n wer 
gen der erwähnten Regreßanſprüche von F. beftellt worden, auf die dem 
Spar» und Borfchußvereine an F. zugeftandene Forderung unthunlid 
gewejen und zwar theils ſchon an fi und überhaupt wegen der accefjo= 
riſchen Natur der Hypothefen und der Deffentlichkeit der Hypotheken⸗ 
bücher, theils und im Bejonderen deshalb, weil die beregte Hypothek 
nur die Eigenjchaft einer Cautionshypothek gehabt hat, 

(vergl. auch $. 384 des BGB.'s); 

3) daß die Erklärung des jegigen Gemeindefchuldners P., wie er 
den Spar= und Vorſchußverein als feinen Gläubiger nad) Höhe von 
2400 Thalern und die nah dieſem Betrage von feinem Bejigvorgänger 
Sch.'n beitellte Cautionshypothek als eine wirkliche Hypothek ausdrüd- 
lich anerkenne, eben weil die wegen einer beftimmten Forderung beitellte 
Hypothek nicht ohne Weiteres auf eine andere Forderung übertragen 
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werden kann, höchſtens nad; Befinden geeignet getvefen fein twürbe, ein 
Recht des Spar= und Borfchußvereind auf das Verlangen zu begründen, 
daß eine Forderung deſſelben im Betrage von 2400 Thalern auf dem 
Grundftüdsfolium P.'s mit der, der Zeit der obigen Erklärung entipre= 
chenden Rangnummer eingetragen werde, niemals aber die Wirkung 
haben fünnen, daß der Spar= und Borfchußverein für feine Forderung 
eine Hypothef mit dem Range der beregten, für eine ganz andere For⸗ 
derung beſtellten Cautionshypothef erworben hätte; 


4) daß der Spar- und Vorfhußverein mit der Anmeldung feiner 
Forderung als einer hirographariichen überhaupt nicht mehr zu hö— 
ren ift. 

Dagegen bat das DAG, der vorigen Inſtanz infofern beizutreten 
nicht vermocht, als diejelbe von der Anficht ausgegangen ift, daß zu einer 
dem Spar= und Borjchußvereine zu D. günftigeren Anſchauung, d. h. 
zu einer Zocation defjelben unter den Hypothefariern dann zu gelangen 
fei, wenn man die von demjelben in der Refutationsjchrift gegebenen 
Aufflärungen bei der Entſcheidung zu Grunde lege. 

Dieſe Aufllärungen gehen dahin: 

Zu der Zeit, als die in Rede ftehende Cautionshypothek beftellt 
worden, habe der Spar: und Vorjchußverein zu D. noch nicht die Eigen- 
Ichaft einer juriftiichen Perfon bejeffen, e8 hätten daher damals alle Ger 
ſchäfte im Namen des Directors abgeichloffen und alle Pfänder nominell 
dem Director bejtellt werden müfjen, wogegen Lesterer dem Vereinsver⸗ 
mögen gegenüber wiederum perjönlich für feine Gefchäftsführung einzus 
ftehen gehabt. So ſei e3 gelommen, daß F. dem Sch. (dem damaligen 
Director) die urfprüngliche Cautionshypothef für die ihm aus der Caſſe 
des Vereind unter perfönlicher Haftung Sch.'s gewährten Vorſchüſſe, 
beziehentlich den nachgeſuchten Blancocredit von 2400 Thalern beitellt 
und beftellen müfjen, um diejen Crebit bei dem Bereine in Anſpruch 
nehmen zu können. 

Man will nun ganz dabingeftellt fein laffen, ob e3 formell über- 
haupt zuläffig fein würde, den Spar- und Vorfchußverein mit einer, erft 
in der Appellationdinftang vorgebrachten neuen Begründung des bon 
ihm geltend gemachten Anſpruchs zu hören. Denn nad der Anficht 
3 DAGS.S iſt diefe neue Begründung aus materiellen Gründen eben- 

23* 
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fowenig, wie die frühere, ‚geeignet, die Anmeldung des Spar= und Vors 
ſchußvereins als gerechtfertigt erjcheinen zu laſſen. 

Bekanntlich liegen dem Gefege vom 6. November 1843 die Grund» 
und Hypothekenbücher und das Hypothekenweſen betreffend, die Princi= 
pien der Deffentlichfeit, der Specialität und der Priorität zum Grunde, 
und dieſe Principien find im Allgemeinen auch bei Abfafjung des 
BGB.'s beibehalten worden. Vermöge des Princips der Deffentlichkeit 
find ſolche Rechte an Immobilien, welche fih überhaupt zum Eintrage 
eignen, gegen Dritte nur dann wirkſam, wenn fie in das Grund- und 
Hypotbefenbud eingetragen worden. Bermöge des Princips der Spe— 
cialität muß aus dem Grund= und Hppothefenbuche der Anipruch, wel— 
cher durch Hypothek gefichert werben fol, deutlich erfennbar jein. Ver— 
möge de3 Princips der Priorität haben die Pfandgläubiger das Necht, 
nad) Ordnung der Zeit, zu welcher fie ihre Pfandrechte erlangt, aus dem 
Erlöfe des verpfändeten Grundftüd3 befriedigt zu werden. 

Aus diefen Principien, namentlih aber aus dem Principe ber 
Deffentlichkeit folgt nun von jelbft, daß Dritten gegenüber nur Dasje- 
nige maßgebend ift, was im Grund- und Hypothekenbuche fteht, und daß 
im Hhppothefenrechte der Sag: plus valet, quod agitur, quam quod 
simulate concipitur, dann nicht zur Anwendung gebracht werden kann, 
wenn durch die Anwendung die Rechte dritter Perjonen berührt werben 
würden. 

Hiernach erſcheint nach der Meinung des OAG.'s das obige neuer⸗ 
liche Vorbringen des Spar: und Vorſchußvereins als ein ſolches, welches 
feine Beachtung zu finden vermag. Denn die in Rede ſtehende Cau= 
tionshypothek, melde fich in folgender Weife im Grund- und Hypothe⸗ 
fenbuche verlautbart findet: 

„Zwei Taufend vier Hundert Thaler Caution für C. X. Sch., zur 

Sicherftellung etwaiger Wechjelvegreßaniprüde an den Inhaber“, 
ift €. A. Sch.n wegen etwaiger Wechſelregreßanſprüche an den damali= 
gen Befiger des verpfändeten Grunditüds, C. H. F., und zwar nad der 
dem Liquidationsjage beigefügten Urkunde wegen etwaiger Wechſelre— 
greßanſprüche aus der für F. dem Epar= und Vorjchußvereine gegen— 
über übernommenen Bürgichaft — beſtellt, und es ift Sch. als Inhaber 
diejer Hypothek in das Grund⸗ und Hypothekenbuch eingetragen worden. 
Es würden daher nad) dem obigen Eintrage diejenigen Gläubiger, deven 
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Forderungen Später zum Eintrage gelangt find, aud nur Sch.'n, und 
zwar wieder nur wegen befjen ettvaiger Wechſelregreßanſprüche an F. 
bi3 zu dem Betrage von 2400 Thalern al3 ihnen vorgehenden Gläu- 
Diger anzuerkennen gehabt haben, nicht aber brauchen fich diefelben ge— 
fallen zu laſſen, daß ihnen eingehalten werde, die fragliche Cautionshy— 
pothef jei nur nominel Sch.n beftelt, in Wirklichkeit dagegegen für 
den Spar= und Vorjchußverein zu D. und zu Eicherftellung von An- 
fprüchen, welche diefem erwachſen würden, beftimmt geweſen. Letzteres 
umſoweniger, als fich keineswegs fagen läßt, daß es für die nachfolgen— 
den Gläubiger gleichgültig fein könne, wer ihnen vorgehe, ob Sch., rück⸗ 
fichtlich deffen e8 von born herein ungemwiß war, ob er jemals in die 
Lage fommen werde, Negreßanfprüche geltend zu machen, der auch feiner: 
ſeits in Wirklichkeit eine Forderung an F. gar nicht erlangt hat und 
deffen Cautionshypothek, wenn derjelbe, wie es nad der angezogenen 
Urkunde vom 8: Februar 1866 das Anjehen gewinnt, der für‘. übernom: 
menen Bürgichaft entlaffen worden, ſich überhaupt erledigt haben würde, 
oder der Spar= und Vorſchußverein, und als, wollte man das neuerliche 
Vorbringen des legteren berüdfichtigen, dies immer wieder auf eine, wie 
bereitö bemerkt, unjtatthafte Subſtituirung einer anderen Forderung an 
Stelle derjenigen, für welche die Cautionshypothef eingetragen worden, 
binauslaufen würde, 

Im Uebrigen bemerft man nur no, daß das OAG. der vorigen 
Inſtanz auch infoweit nicht würde haben beitreten fünnen, als diejelbe 
einen bejonderen Beweis der Thatiache, daß 75. dem Spar- und Vor- 
jhußverein bis zum 8. Febr. 1866 den Betrag von 2400 Thalern 
fhuldig geworden, für entbehrlih erachtet hat. Denn eine Cautiong- 
bupothef gewährt Dem, welchem fie beftellt worden, nicht ſchon an fich 
und von felbft, fondern nur unter der Vorausſetzung cin Recht auf Be— 
friedigung aus den Erſtehungsgeldern des verpfändeten Grundftüds, 
daß das zur Eriftenz Gelangtfein der fichergeftellten Forderung und 
deren Höhe nachgemwiejen wird, und diefer Nachweis kann den nadhfol- 
genden Hypothefariern gegenüber durch eine bloße Erflärung des In— 
habers des verpfändeten Grundftüds, da eine ſolche Erklärung Lediglich 
als ein unbeſchwornes Privatzeugniß fich darftellt, nicht geführt werden. - 
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49. 


Hypothekariſche Klage auf Grund der gegen Beſitzvor— 
gänger bewirkten Capitalfündigung — BGB. $. 425. 


II. Sen.-Erf. vom 18. Juni 1868 no. 410/416, 


Hatte Klägerin die in Rede ftehenden Capitalien noch dem Vor⸗ 
befiger der Beklagten während deſſen Befigzeit aufgefündigt, fo war fie 
doch immer, wenn vor Eintritt des Fälligkeitstermins das verpfändete 
Grundftüc verkauft und ein neuer Befiter des legteren in das Grund⸗ 
buch eingetragen wurde, berechtigt, mit Eintritt der Fälligkeit die Rüd- 
gewährung der betreffenden Gapitalien von dem neuen Befiger mittelö 
der Pfandklage zu verlangen und zwar jelbft dann, wenn der neue Bes 
figer die betreffende Schuld bei Abichluß des Kaufs über das verpfän- 
dete Grundftüd nicht ausdrüdlich übernommen haben follte. 


50. 


Kann der Eintrag des Auszugs x. (BGB. $. 515), oder 
der Veräußerungsbefhräntung zu Gunften des Mie- 
thers (8. 1224), wenn das Grundftüd vor dem Eintrage 
an einen Dritten veräußert worden, von diefem in dem 
Salle verlangt werden, daß derſelbe Erbe des früheren 
Bejigers geworden ift? — BGB. $. 646. 
II. Sen.-Erf. vom 29. Mai 1868 no. 358/356. 

Sowohl nad) dem zur Zeit des Vertragsabichluffes geltenden Rechte 
des Hypothefengejeges vom 6. November 1843 ($. 41) ald nad dem 
Rechte des BGB.'s ($. 515) bildet der Vertrag, durch welchen bei Ber- 
äußerung eine Grundſtücks ein Auszug auf demfelben vorbehalten 
worden, jo lange der legtere nicht auf dem Folium des veräußerten 
Grundftüds eingetragen worden tft, nur einen, wenn auch gejeglichen 
und deshalb nad) $. 41 flg. jet. $. 38 des Hypothekengeſetzes und nad 
der angezogenen Borjchrift des BGB.s auf einfeitigen Antrag des Ber 
rechtigten zu berüdfichtigenden Rechtstitel auf Eintragung. 

Siegmann, das 8. ©. Hypothekenrecht S. 153. 
Schon hieraus folgt, daß ein derartiger Vertrag, felbft wenn ex zweifel- 
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108 auf Errichtung eines Auszugs abzielt, jo lange ber betreffende Ein- 
trag nicht erfolgt ift, dem Singularfuccefior im Befite des zu belaften- 
den Grundſtücks gegenüber, der Regel nad) feine, dem anderen Contra- 
benten ober deſſen Univerſalſueceſſoren gegenüber aber nur, jo lange fie 
noch eingetragene Eigenthümer der bezüglichen Grundftüde find, die 
Wirkung, daß der Berechtigte Eintragung feines Rechtes zu fordern be 
fugt ift, äußern kann. Die gegentbeilige Annahme, melche die erjte 
Inſtanz unter Hinweis auf die Belanntmadhung des OAG.'s vom 2, 
Detober 1839 Nr. 1 und 2 vertheibigt hat, widerlegt ſich durch den 
Hinweis auf die, im Wefentlihen mit der Vorſchrift in $. 646 des 
BGB.'s übereinftimmende Borfchrift in $. 16 sub 7 und $. 34 des 
Geſetzes vom 6. November 1843 und auf das in $$. 21—23 des ge: 
dachten Geſetzes zur Geltung gebrachte Princip der Deffentlichleit der 
Grund- und Hypothekenbücher. 


Daſſelbe gilt ſelbſtverſtändlich auch in Betreff einer auf die beſon⸗ 
deren Beitimmungen eines Miethvertrags fich ftügenden und fomit nur 
bie Perfon des contrabirenden Eigenthümers angehenden, jedoch nad) 
$. 16 sub 7 des Hüpothefengejeges und nad $. 1224 des BGB. 
unter Umftänden ebenfall3 in das Grundbuch einzutragenden Be- 
ſchränkung. 

Bei der gegenwärtigen Entſcheidung handelt es ſich daher in der 
Hauptſache um die Beantwortung der Frage, welcher Einfluß dem Um— 
ſtande, daß die Beklagte, obgleich ſie das nach dem obenerwähnten Ab— 
kommen zu belaſtende Grundſtück, bevor Kläger die Eintragung ſeines 
Rechts erlangt hatte, titulo singulari erworben hat, noch während ihrer 
Beſitzzeit Erbin des urſprünglich Verpflichteten geworden iſt und deſſen 
Nachlaß zur alleinigen Vertretung übernommen hat, in Bezug auf die 
von dem Kläger erſt neuerlich verlangte Eintragung des ihm von deren 
Erblaſſer eingeräumten Rechtes beizulegen ſei? 

Die in dieſer Hinſicht von dem Kläger aufgeſtellte Anſicht, daß die 
Beklagte, weil ſie einerſeits als Erbin des Contrahenten zu Erfüllung 
der von letzterem übernommenen Verbindlichkeiten rechtlich verpflichtet, 
andererſeits aber als dermalige Eigenthümerin des durch den Vertrag 
betroffenen Grundſtücks auch factiſch in der Lage ſei, die Eintragung bes 
ftipulirten Rechts gewähren zu fünnen, die legtere noch nachträglich ge 
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ſchehen zu laſſen, verbunden ſei, ftellt ſich nach der Anſicht der gegen- 
wärtigen Inſtanz als eine irrige dar. | 

Zunächſt enthält das zwiſchen den urjprünglichen Paciscenten ges 
troffene Abkommen nach der eignen Sachdarſtellung Klägers feine auf 
eine ſolche Eintragung abzwedende Beſtimmung. Namentlich Hat 
Kläger ein beſonderes Beriprechen des Erblafjers der Bellagten, feiner: 
ſeits für die Eintragung Sorge tragen zu wollen, nicht behauptet, viel- 
mehr ericheint da3 in dieſer Hinfiht von dem Kläger in Anſpruch ge 
nommene Recht lediglich auf das dem AuszugSberechtigten und beziehent- 
lich dem Miether durch die angezogenen Gelege eingeräumte Befugniß 
geftügt. Ebenſowenig, wie von einer, einen obligationsredtlichen Cha- 
racter an ſich tragenden Berbindlichkeit des Erblaffers, ift aber in dem 
vorliegenden Falle nad Inhalt der Klage davon, daß demfelben bei 
Aufgabe feines Befites ein unter die Bejtimmung in $. 304 des BGB.'s 
fallendes dolojes Gebahren zur Laft falle, die Rede, und es mangelt 
daher auch an jeder Begründung einer denjelben in der bier fraglichen 
Beziehung treffenden Evictionsverbindlichkeit. 

Weiter enthält aber die erhobene Klage aud; feine Momente, aus 
welchen eine die Beklagte für ihre Perjon und abgefehen von ihrer 
Eigenichaft als Erbin des verftorbenen Friedrich Moritz W. treffende 
Haftverbindlichkeit gefolgert werden fünnte. Daß namentlich) auch das 
Eigenthum derjelben an dem mehrerwähnten Grundftüde an und für 
fich in diejer Beziehung nicht geeignet fein kann, ihr dieſe Verbindlichkeit 
aufzulegen, bedarf in Hinblid darauf, daß fich zur Zeit ihres Befiger- 
werbes ein bezüglidyer Eintrag auf dem betreffenden Folium des Grund- 
und Hypothekenbuchs nicht vorgefunden hat, das Vorhandenfein einer 
mala fides derjelben aber in der Klage nicht einmal behauptet worden 
tft, Feiner bejonderen Darlegung, es genügt vielmehr auf die Beftimm- 
ungen in $. 23 sub 2 des Geſetzes vom 6. November 1843 und in $. 
646 des BGB.'s zu vermeilen. Dem ſteht auch die Vorjchrift im 
2. Theile des erften Satzes von $. 148 des letzteren nicht entgegen. 
Denn wenn bier beftimmt ift, daß zur Anftellung der Klagen aus Rech— 
ten an Sachen gegen Erben erfordert werde, daß in der Perfon der 
legteren die VBorausjegungen der Klage vorhanden feien, fo hat damit 
felbftverftändlich nicht ausgefprochen werben ſollen, und ift damit auch 

in der That nicht auögeiprochen, daß überall da, mo in der Berfon eines 
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Erben die Vorausſetzungen einer zunächſt wider den Erblaſſer zu richten⸗ 
den dinglichen Klage, wenn auch nur zufälliger Weiſe, zuſammentreffen, 
die Erhebung derſelben wider den Erben ſchlechterdings als geſtattet an= 
zufehen fei, vielmehr muß, foll der Erbe aus einer folchen Klage ver— 
haftet fein, entweder denjelben jchon für feine Perion eine Haftungs- 
verbindlichkeit treffen, oder aud in Bezug auf den Erwerb der Sache, 
an der das bezügliche Recht verfolgt werden fol, ein den Erben als 
ſolchen zur Vertretung verpflichtendes und fomit erbgangsmäßiges Ver- 
bältniß in Frage jein. 

Dazu kommt aber mweiter, daß der Erbe ſowohl nad den Beſtimm⸗ 
ungen be3 älteren, als des neueren Necht3, 

Deecis. 57 v. %. 1661, 

BED. $. 2328, 
den Gläubigern des Nachlaſſes immer nur infomweit haftet, als die Erb: 
ſchaft reicht, und es ift daher felbftverftändlich, daß derielbe als folder 
immer nur zu Bezahlung oder Gewährung aus dem Nachlaſſe ver: 
urtheilt werden, und, fofern es fih um Ausführung eines dinglichen 
Rechts handelt, die Hülfsvollſtreckung nur in den Nachlaß ftattfinden 
. Tann. 

Siebenhaar, Commentar zum BEP. Bd. III. ©. 320. 

Da nun die Gewährung eines dinglichen Rechts der bier ftreitigen 
Art aus dem Nachlaſſe nur dann möglich und denkbar ericheint, wenn 
der Gegenftand, an welchem dafjelbe in Anspruch genommen wird, jelbft 
wieder einen Beftandtheil des auf den Erben übergegangenen Nadlafjes 
bildet, in dem vorliegenden Falle aber der Umſtand, daß ein jolches 
erbgangsmäßiges Verhältniß in Bezug auf das in Streit befangene 
Grundftük nicht ftattgefunden hat, bereits bei dem dermaligen Sach— 
ftande in Liquidität beruht, ftellt ſich auch von diefem Gefichtspunfte 
aus diefer Theil des wider die Beklagte erhobenen Anſpruchs als Hin- 
fällig dar. 

Diefer Schlußfolgerung fteht auch nicht, wie Kläger auszuführen 
verfucht bat, die Beſtimuung in $. 761 des BGB.'S entgegen. Das 
Geſetz handelt hier davon, mie eine Klage, wenn fie jemandem zufteht, 
der Negel nad) einzurichten ſei. Daffelbe ift daher für einen Fall der 
vorliegenden Art, in welchem nad dem Vorbemerkten eine Klage wider 
den Erben überhaupt nicht fundirt erſcheint, ohne Einfluß. 
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51. 
Ueber Verzug de3 Berechtigten. — BGB. $$. 746 flg., 
1010. 


II. Sen.-Erf. vom 26. Juni 1868 no. 431/442 *). 


Richtig ift zwar, daß der Berechtigte außer dem bier offenbar nicht 
vorliegenden, in $. 746 des BGB.'s gedachten Falle eines unter die 
Vorſchrift in $. 748 fallenden Erbietens zur Erfüllung Seiten des Ver⸗ 
pflichteten, nad) der weiteren Beitimmung in $. 749 aud jchon dann 
in Verzug fommt, wenn er, ohne durch gerechte Gründe entſchuldigt zu 
fein, die Vorbereitungen, ohne welche der Verpflichtete zu erfüllen nicht 
im Stande ift, zur beitimmten Zeit oder auf Aufforderung des Ver- 
pflichteten zu treffen unterläßt. 

Wie nun aber bereits gezeigt, handelt es fich bier bei der von dem 
Kläger angeblich verzögerten gerichtlichen Vollziehung des Kaufs um 
feine jolche Vorbereitungshandlung, ohne welche der Beklagte jeine Ver- 
bindlichkeit zu erfüllen, nicht im Stande geweſen fein würde. Im 
Gegentheile erjcheint die behauptete Verzögerung der Kaufsvortragung 
für die Ausführung der dem Schuldner obliegenden Vertragserfüllung 
zum Mindeiten von ganz untergeorbneter Bedeutung. 

Wäre dem aber aud nicht fo, fo hätte doch der Bellagte aus dem 
von ihm jelbjt angezogenen Auflage, 


*) Kläger hatte von Bellagtem eine durch Diemembration von einem 
anderen zur Zeit des Kaufs noch nicht in des Legteren Eigentbum befinb- 
lihen Grundftüde annoch auszuſcheidende Parzelle gefauft, Beklagter jedoch 
das Stammgrundftüd vor Eintrag Kläger in ihm durch Vertrag nicht 
vinculirte Hände fommen laffen. Als Kläger nun Erfüllung forderte, hielt 
ihm Bellagter u. A. ein, daß er felbft in Verzug fei, da er ben Kauf noch 
nicht gerichtlih vollzogen, daß er die Unmöglichkeit der Erfüllung jelbft 
verschuldet, da er nicht rechtzeitig jein Kaufrecht burch Proteſtation gefichert ꝛc. 
Nachdem nun in dem Eingange ber Rationen IIIliae das Unerhebliche diejer 
Einwände, z. B. des erfteren durch den Hinweis darauf, daß Bellagter mit 
den Vorkehrungen zur Dismembration und etwaigen Sicherheitämaßregeln 
felbft vorzugehen gehabt habe, nachgewiejen worden, mar über das Ber- 
hältniß der angeblich eingetretenen Unmöglichkeit der Erfüllung zur etwaigen 
mora Klägers das im Texte Gegebene bemerfi. 
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Siebenhaar in der Zeitſchr. für Rechtspfl. und Verw. N. F. Bd. 
XXIX. ©. 19 flg., 

erſehen lönnen, daß ſelbſt ein zweifelloſer Verzug des Gläubigers den 
Schuldner immer noch nicht ohne Weiteres von ſeiner Verbindlichkeit 
befreit, daß derſelbe vielmehr, ſo lange die Leiſtung überhaupt noch 
möglich iſt, nach wie vor, verpflichtet, der Gläubiger aber, ſelbſt wenn 
er früher die Annahme der Leiftung verweigert, jelbige nachträglich zu 
fordern berechtigt bleibt. 

Eine Unmöglichkeit der Leiftung in diefem Sinne erblidt aber das 
Geſetz in Fällen, wo es fih um die Leiftung eines glei urjprünglich 
dem Stüde nad beftimmten Gegenftandes handelt, nad) $. 750 und 
8.1010 des BGB.'s nur in dem Untergange, dem gänzlichen Abhanden- 
fommen, oder der Außerverfehrjegung des zu leiftenden Gegenftandes. 

Bon alledem ift hier augenscheinlich nicht die Rede. 


52. 


Zur Lehre vom Zurüdbaltungsredt. — BGB. $. 768. 
U. Sen.-Erf. vom 7. Jan. 1869 no. 981/942. 


Unrichtig ift es, wenn Klägerin meint, e3 könnten, wenn es fich 
um die Frage handele, wegen welcher Gegenleiftungen Bellagter zur 
Zurückhaltung des Kaufgeldes berechtigt fei, nur die in $. 1089 des 
BGB.'s erwähnten Verpflichtungen de3 Verkäufers in Erwägung lom- 
men, denn das Zurückhaltungsrecht, welches dazu dienen fol, den Geg- 
ner durch Retention der Leiftung ſelbſt zur Erfüllung feiner Verpflicht⸗ 
ung zu ziwingen, 

Motive zu $. 767 des BGB. in Siebenhaar's Commentar Bd. II. 

©. 71, 

lann nad) $. 768 diejes Geſetzbuchs ausgeübt werden, wenn nur eine 
Verpflichtung des Berechtigten zu einer fälligen Gegenleiftung aus dem 
nämlichen Rechtögejchäfte vorhanden ift; das Geſetz macht dafjelbe nicht 
bon einem beftimmten Werthöverhältnifje der beiderfeitigen Leiftungen 
abhängig, unterſcheidet auch nicht zwiſchen ſolchen Leiftungen, welche 
ſchon an fi in der Natur und dem Weſen des Vertrags jelbft liegen, 
und jolden, welche lediglich auf bejonderer Uebereinkunft der Contra⸗ 
benten (3. B. auf einem jogenannten dietum et promissum) beruhen. 


364 Präjubizien. 


Im vorliegenden Falle ift nun im Hinblid auf 8. 3 des der Klage 
zum Grunde gelegten Kaufcontract® unter A foviel liquid, daß bie 
Klägerin ſich unter Anderm verbindlich gemacht hatte, unverzüglich die 
Einfriedigung ded Gartens herzuftellen und die Edmauern an der 
Straße bis zum nächſten Echaft bis zur Höhe der Brüftung erhöhen zu 
laffen, und deshalb kann es nad; den Beftimmungen in $$. 768 und 
862 des BGB.'s feinem Zweifel unterliegen, daß der Beklagte, fo lange 
diefe Verpflichtungen nicht erfüllt find, zur Zurüdhaltung des libellirten 
Kaufgeldes berechtigt ift, und daß der Beweis, fie habe diefe Herftellun- 
gen ausgeführt, alfo ihre diesfallfigen Verpflichtungen erfüllt, der Klä— 
gerin obliegt, nicht aber dem Beklagten der Beweis der Nichterfüllung 
angejonnen werben fann. 


53. 


Ausführung des Meineides in einem Vorprozeſſe im. 
Civilprozejje. — BGB. ss. 773, 774 
I. Sen.-Erf. vom 14. Mai 1868 no. 306,306. 


Die vorliegende Klage ift auf die Behauptung geftügt, daß Be— 
klagte in dem von ihr wider den jegigen Kläger vor dem GA. Gr. im 
Jahre 1866 anhängig gemachten, die Herausgabe der K. S. Staats: 
huldencafjenicheine Ser I. Nr. 14310 und 14311 & 500 Thaler 
j. m. d. a. betreffenden Prozefje, die von ihm als damaligem Bellagten 
unter Eidesantrage vorgeichügte Ausfluht, dab er die geforderten 
Staatöpapiere cum annexis bereit am 20. Juli 1858 der Klägerin 
übergeben habe, mittelö des am 17. October 1866 der Wahrheit zumider 
abgeleifteten Eides abgelehnt und dadurch feine Verurtheilung erlangt 
babe. Sie bezweckt Inhalts der Klagbitte die Aufhebung des durch 
Leiftung dieſes Falſcheides purificirten, rechtöfräftigen Beicheids, Außer: 
fraftjegung der rechtlichen Wirkungen defjelben und Entſchädigung Klä- 
gers wegen der Koften jenes Prozeſſes ſewoht aller in deſſen Folge ihm 
abgenöthigten Leiſtungen. 

Die Statthaftigkeit eines ſolchen Anſpruchs iſt von der vorigen 
Inſtanz anerkannt, auch an ſich nicht einmal in dem erſtinſtanzlichen 
Erkenntniſſe, obſchon ſolches aus anderen Gründen zur Klagabweiſung 
gelangt iſt, beſtritten worden. Schon nach älterem Rechte war in der 


Civilrecht. 365 


Vorſchrift der C. C. C. art. 107 die Bafis eines Anſpruchs auf Erjag 
des durch einen „gelehrten Meineid“ verurfadhten Schadens gegeben, 

„ ohne daß, wie die zweite Inſtanz bereits bemerkt hat, der dem römischen 
Rechte eigenthümliche Unterjchied zwifchen Schiedseid und Legaleid wei— 
ter in Betracht fam. Noch weniger aber ift die Eriftenz einer diesfall- 
figen Delict3forderung nach dem Nechte des BGB.'s zweifelhaft, wel— 
ches auf den gegenwärtigen Fall (vergl. $. 2 der Publicationsverorb- 
nung vom 2. Januar 1863 verbunden mit $. 1 der Ausführungsver- 
ordnung vom 9. Januar 1865) ausſchließlich anzuwenden ift, da bie 
den Anjpruch begründende Handlung, die Leiſtung des angeblichen 
Falſcheides, unter Herrichaft defjelben begangen iſt. 

Man braudht nicht, wie Kläger will, auf die Dispofition des 
BGB.'s über Betrug und Arglift 8 1504 zu vecurriven, welche eine 
abfichtlihe Schadenzufügung, mithin in Bezug auf eidlihe Angaben 
zum Mindeiten eine bewußte Wahrheitswidrigkeit derjelben vorausiegt, 
und deshalb auf den Fall eines aus Irrthum oder Unbedachtſamkeit 
geleifieten Falfcheides nicht paßt. Durchſchlagend find fchon die Vor: 
Schriften in $$. 773 und 774, nad melden Handlungen, melde an 
und für ſich rechtswidrig find, dem dadurch Verletzten wider den Urhe— 
ber der Handlung eine Forderung auf Schadenerſatz, wenn und ſoweit 
Schaden verurfacht worden ift, gewähren. An und für ſich rechtswidrig 
d. h. ohne Rückſicht auf Vertrags- oder fonftige bejondere Verhältnifje 
— ijt aber die Leiftung eines Eides über wahrheitäwidrige Angaben 
ftet3, mag die Veranlafjung dazu in dem Bewußtfein der Wahrheitd- 
widrigkeit oder in einer duch Fabrläffigkeit hervorgerufenen Unkennt⸗ 
niß der Wahrheit beruhen, 

StGB. Art. 221, 227. 

Nach dem Syſtem des BGB.'s erfcheinen die Beltimmungen $- 
773 flg. nur als die für das Recht der Forderungen fich ergebenden 
Gonjequenzen der Dispofitionen des allg. Theils $. 116 flg.: um das 
Einjtehen für vechtöverlegende Begehungen oder Unterlafjungen zu bes 
gründen, erfordert der Geſetzgeber ausweislich der Motive zu $. 116 
nur, daß die fragliche Handlung ven Charakter des „Unerlaubten‘ oder 
„Rechtswidrigen“ an fi trage, und es kommt, foviel criminell traf- 
bare Handlungen beirifft, darauf nichts an, ob fie zu den dolojen oder 
zu den culpojen zu rechnen find, 
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Siebenhaar, Commentar zu $. 116 Bd. I. S. 147 sub A. 
Ob nicht felbft dann, wenn die Unkenntniß nicht einmal auf Fahr 
läſſigkeit zurüdzuführen wäre, 

BGB. 8. 121 Abſ. 2, 
und dem Schwörenden in Bezug auf die von ihm verurſachte Rechts⸗ 
verlegung feine Verihuldung zur Laft fiele, die eidliche Verfiherung 
einer objectiv unwahren Angabe immerhin eine, wenn auch ftrafe 
rechtlich nicht zu ahndende, doch an und für ſich rechtäwidrige Hand⸗ 
lung bleibe, 

Siebenhaar, Commentar zu $. 116 Bd. I. S. 147 sub O., 
bedarf zur Zeit feiner näheren Erörterung, da das Vorbringen der 
Barteien in feiner Weile darauf binführt. 

Bon dem vorbezeichneten Standpunkte aus ift die Begründung 
des libellirten Anſpruchs an fich zweifellos, und es kann ihm ins- 
befondere der auf das Einſtellungserkenntniß in der Unterſuchungs⸗ 
ſache gegründete Einwand, 

Anmerk. zu Einl.⸗Pkt. 55, 
aus dem von zweiter Snftanz entwidelten Grunde nicht entgegenges 
halten werden. Ebenjo unhaltbar find die formellen Einwendungen 
der Bellagten sub 1 und 2. 

Das forum delicti commissi ift befanntlich fein ausfchließ- 
liches, 

dv. Savigny, Syftem des heutigen römijchen Rechts Bd. VILL. 

©. 240, 
vielmehr nur zum Bortheil Kläger eingeführt, dem es freifteht, 
ſtatt deſſen das forum domicilii zu wählen; zudem hat Bellagte 
duch ihr einwandloſes Ericheinen im Verhörstermine auf die Ein- 
rede der Incompetenz verzichtet und dem gemählten Gerichtäftande 
fih thatjächlich unterworfen. 

Konnte man in jegiger Inſtanz in den borerwähnten Bezieh- 
ungen der zmeiten Inſtanz im MWefentlichen beipflichten, jo ift man 
dagegen bei nochmaliger Erwägung der Sache zu einer abweichenden 
Auffaffung in den nachftehenden — gelangt. 


Der Anſicht erſter Inſtanz, F der aus einem Falſcheide ab⸗ 
geleitete Schädenanſpruch nur auf Grund neu aufgefundener Urlun⸗ 
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ben erhoben, beziehentlich mit Hülfe derſelben bewieſen werben lönne, 
iſt die zweite Inſtanz beigetreten. Nur in der Anwendung des Begriffs 
neu aufgefundener Urkunden auf den vorliegenden Fall weicht ſie von 
ber erſten Inſtanz ab, indem fie zwar nicht die der Klage sub A beige 
fügte Quittung, wohl aber dad Vernehmungsprotofoll der Unterſuch— 
ungsſache, in welchem Beklagte die vorgedadhte Quittung eigenhändig 
unterjchrieben zu haben eingeräumt bat, als eine ſolche Urkunde be- 
trachtet. Die Richtigkeit diefer Auffaffung des Begriffs des documen- 
tum noviter repertum fann jedod ganz dahingejtellt bleiben, weil nad) 
der Anficht des OAG.'s die Beſchränkung Klägerd auf derartige Urkun= 
den nicht gerechtfertigt iſt. 

Sieht man die vorliegende Klage als einen Anſpruch auf Erſatz 
des durch Leiftung eines wahrheitswidrigen Eides verurfachten Scha— 
dens an — und dies ift, wie oben gezeigt, die dem älteren Rechte wie 
dem BGB, entiprechende Auffaffung — fo erfcheint deren gewählte Bes 
zeichnung als Reftitutionsklage wenigftens in dem Einne unzutreffend, 
in welchem man bei einer durch falſche Urkunden oder Gezeugniffe er= 
langten Entideidung von einer auf Grund der 1.33 D. de re jud., 
1.2.3 C. si ex fals. instr, vel testim. jud.sit., ABO. tit. XXXVIIL 
$. 2 zuftehenden actio restitutoria jpricht. Diefe Klage bezweckt eine jog. 
eivilis in integr. restitutio gegen die auf gefäljchte Unterlagen gejtügte 
rechtskräftige Entſcheidung, in deren Folge der Kläger dazu gelangen 
will, den bereit3 gejchloffenen Nechtsftreit von Neuem auszuführen und 
anftatt der zeitherigen eine richtige Entſcheidung zu erwirken (ex integro 
causam agere), der Prozeß joll nochmals verhandelt und entſchieden 
werben, gleich als ob Beides noch gar nicht geichehen wäre, und dies 
bezeichnet 1. 33 D. cit. als eine in integrum restitutio causae. Andere 
verhält es fich mit einer Schädenflage der vorliegenden Art. Der Nechts- 
ftreit, in welchem der fragliche Falicheid geleiftet worden ift, fommt da- 
bei nur ald Anlaß, beziehentlih als Anhalt für die Bemefjung des zu 
erieenden Schadens in Betracht. Kläger bezwedt an ſich nicht die Ver— 
richtung diejes Nechtöftreites oder die Wiederaufhebung der darin ges 
Iprochenen Enticheidung, fondern die Erlangung defjen, um was er da= 
durch in Schaden gebradt iſt. Zwar kann es bei erfolgreicher Durch— 
führung bes Anſpruchs zu der Außerkraftfegung jener Entjcheidung 
Iommen, wenn dem Kläger zu ber ihm erweislic, gebührenben Entſchä⸗— 
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digung in anderer Weiſe nicht zu verhelfen ift, mie dies beiſpielsweiſe 
dann der Hall jein fönnte, wenn der Kläger noch nicht? aus der gegen 
ihn gefällten condemnatoria geleiftet hätte und der ihm zu exjegende 
Nachtheil außer den verurjachten Prozeßkoſten eben nur in der Seiten 
des Gegners widerrechtlich erlangten Judicatklage beftünde. Allein die 
Enntziehung diejes Klagrechts durch Außerkraftiegung des Judicats ift 
nur als Modalität des Schadenerfates, nicht al3 Grund des Schäben- 
anſpruches, der vielmehr lediglich auf der Leiftung des Falfcheides bes 
ruht, anzufehen, und es ift für ſich Far, daß in dem Falle, wenn das 
Judicat des Vorprozeſſes bereit3 vollftändig in Vollzug gelegt ift, ein 
derartiger Nüdgriff in den Vorprozeß eben fo unnöthig als ungerecht» 
fertigt wird, weil dem Kläger durch die ihm zuzubilligende Nüdgemähr- 
ung des Geleifteten, beziehentlich, ſoweit ſolche unthunlich, durch Zuer⸗ 
fennung voller Entihädigung Alles gewährt wird, was er zu beanſpru— 
chen hat. Die Ertheilung ber restitutio in integrum fommt hierbei 
‚allenthalben nur infoweit in Frage, al3 es fi) um die Bejeitigung des 
Bedenkens handelt, ob die auf Schadenerfa klagende Partei mit Aus- 
führungen und Beweißmitteln zu hören fei, die fie in dem vorausge— 
gangenen Prozefie rechtzeitig geltend zu machen unterlafjen hat. 
FHauptſächlich in diefem Zufammenhange wird die Reftitutiond- 
frage auch von 
Gottschalk, disc. for. tom. I. cap. 19, 
ſowie von 
Kori in den praftiichen Erörterungen Bb. I. Nr. 24 ©, 213 fg. 
erörtert. Mit der peremtorifchen Natur der gejeglichen Beweisfriſt, 
welche die ſächſiſchen Prozeßgeſetze ausdrüdlich feftgeftellt und durchge— 
führt haben, 
PD. til. XX. 8. 4, ti. XXL $ 1. 4, tik. XXIV. 8. 1, 
Erl. PO. ad tit, XX. $. 1, ad tit. XXL 5. 1, ad tit. 
XXIL $. 2, ad tit. XXIV. $. 3, ad tit. XXVL$.1, 
Refeript vom 22. November 1821, 
findet man den Gebraud; neuer Beweismittel nad Ablauf jener Frift 
unvereinbar, wenn nicht dem Kläger vermöge feiner rechtlichen Perjön- 
lichfeit oder aus einem fonftigen Rechtsgrunde die Rechtswohlthat der 
Wiedereinjegung in den vorigen Stand gegen dieſes Verſäumniß zu Stat- 
ten kommt. Dies ift jedoch eine rein progefjuale Frage, die mit ber 
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materiellen Begründung des Schädenanſpruchs nicht zuſammenhängt 
und zu der Bezeichnung ·der Klage als Reſtitutionsklage doch nur in 
rein äußerlihem Sinne berechtigt. Die vorgedachte Reftitutionsfrage 
tritt aber. auch jelbitverftändlich nur da ein, wo wirklich eine zu dem jo- 
fortigen Gebrauche aller Beweismittel nöthigende Beweisfrift gelaufen 
ift. Wo dagegen wie hier, die Sache ohne vorgängige Beweisauflage 
durch den über die Klage oder über Die Exception im erften Verfahren 
angetragenen Eid entjchieden worden ijt, kann natürlich von einem Ver— 
jäumnifje an der. Beweisfrift, mithin auch von der Nothwendigkeit einer 
Wiedereinjegung in den vorigen Stand wider dieſes Verſäumniß nicht 
die. Nede jein. Läßt man einmal den Schädenanjprud auf Grund 
eines wahrheitswidrig geleifteten Eides zu, geftattet man mithin dem 
Kläger die Darlegung des Gegentheils von dem, was beſchworen worden 
üt, jo kann man ihm auch nicht die anderweite Ausführung der darauf 
bezüglichen tbatjächlichen Momente verfagen, mögen fie im Borprozefje 
beveit8 vorgefommen fein oder nicht: zu einer materiellen retractatio 
causae in diefem Sinne bedarf es feiner restitutio in integrum, weil 
das Geſetz jelbit dem Beichädigten das Necht dazu giebt. 

Folgerecht ift e8 nun und den allgemeinen Grundjägen des Pro- 
zeßrechts entiprechend, daß auch in formeller prozefjualer Beziehung dem 
Kläger der Gebraud aller ihm zu Gebote jtehenden Beweismittel in 
gleichem Umfange wie jeder andern Elagenden Partei geftattet werde, 
jomweit nicht die Prozeßgeiege jpeciell für den fraglichen Fall eine Aus: 
nahme maden. Die 
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thut dies in Bezug auf die probatio contraria gegenüber einem abge- 
legten Erfüllungs- oder Neinigungseide. Die erceptionelle Natur diefer 
Vorſchrift verbietet aber von jelbit die Ausdehnung der hier ausgeipro- 
henen Beichränfung auf documenta noviter reperta auf andere, als 
die urfprünglich bezeichneten Fälle: die Beichränfung kann da nicht 
ftattfinden, wo e3 zum Beweije oder Gegenbeweife nicht gefommen tft, 
und daher auch zu Leiltung eines Erfüllungs= oder Neinigungseides 
nicht fommen konnte. 

In Uebereinftimmung mit den vorftehend entwidelten Grundjägen 
bat fich das DAG. bereits mehrfach ausgeſprochen, 

Annalen, Neue Folge Bo. V. 24 
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Wochenblatt f. merkw. Rechtsf. Jahrg. 1841 ©. 295 flg., Jahrg. 
1842 S. 239 flg., Jahrg. 1843 ©. 281 flg., Jahrg. 1846 
©. 345 flg., 

und insbefondere in einem dem vorliegenden ganz ähnlichen neueren 
Falle, 
Zeitjehrift f. Rechtspfl. und Verw. N. 3. Bo. XVII. ©. 177, 

die probatio contrarii gegenüber einem als wahrheitswidrig angefoch⸗ 
tenen Delateide auch durch andere Beweismittel als neu aufgefundene 
Urkunden für zuläffig erachtet. Namentlich fteht der Zulaffung von 
Zeugen in einem ſolchen Falle weder das Refcript vom 22. November 
1821 entgegen, das gleich den vorangezogenen Borfehriften der Erl PO., 
porausgegangenen förmlichen Beweis und Ablauf der Beweisfrijt vor: 
ausſetzt, noch kann die gedenkbare Collifion des Zeugeneides mit dem 
geleifteten Haupteide an und für fi einen Grund abgeben, den Zeugen 
beweis ſchlechthin auszufchliegen, wie denn der Gerichtsbrauch folches 
nicht einmal bei dem Ueberführungsbeweiſe in ber Meineidsunterjuch- 
ung thut, 

Wochenbl. Jahrg. 1842 a. a. D., Jahrg. 1845 ©. 52. 

Ein Bedenken in diejer Beziehung tritt hinſichtlich des Zeugenbeweiſes 
wie des Beweiſes durch Eidesantrag höchſtens da ein, wo es ſich um 
directen Nachweis des Gegentheils von dem Inhalte des geleiſteten 
Haupteides handelt. Inwieweit aber ein wirklicher Colliſionsfall 
dieſer Art vorliege, darüber iſt erſt nach geführtem Beweiſe und Gegen⸗ 
beweiſe in der Definitive mit Sicherheit zu cognoſciren und, joviel den 
Eidesantrag anlangt, ein Zweifel hier überhaupt nicht am Orte, weil 
Kläger ſich deffen in der Klage nicht bedient, vielmehr die letere auf 
Beweis geftellt hat. 
2. 

In Uebereinftimmung mit der ziveiten Inſtanz erachtet man duürch 
den Nachweis, e3 fei das delatum über die vorgeſchützte Ausflucht von 
der Beflagten gegen die Wahrheit geleiftet worden, den Klaggrund für 
eriviefen. Nicht ebenjo hat man ſich der zweiten Inftanz in der Anficht 
anzufchließen vermocht, daß jener Nachweis durch die Zugeftändnifle der 
Beklagten zu Einl.-Pkt. 24 und 54 bereits erbracht jei. 

Allerdings hat die Beklagte eingeräumt, daß fie auf Borlegen des 
Originals der Duittung in der wider fie eingeleiteten Meineidsunter⸗ 
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ſuchung dieſe Quittung als von ihr vollzogen anerkannt habe. Allein 
einmal enthält dieſes Zugeſtändniß noch nicht das directe Gegentheil 
deffen, was fie im Vorprozeſſe eidlich abgelehnt hat — der erfolgten 
Aushändigung der geflagten Staatspapiere — jondern nur das Zuge— 
ftändniß der Thatjache jchriftlicher Duittungsleiftung über diefe Aus- 
bändigung — einer Thatfahe, die zwar Inhalts des zugeftandenen 
Klagabſchn. 1 vom Kläger im Vorprozeffe behauptet morden ift, nicht 
aber den Gegenftand der Eidesleiftung gebildet hat. Wie groß auch 
die Wahrjcheinlichkeit fein möge, daß Beklagte nicht den Empfang der 
Papiere befannt haben werde, wenn fie ſolche nicht wirklich erhalten 
hätte, wie erheblich daher auch der hierin liegende Beweisgrund ala 
Glied einer künſtlichen Beweisführung möglicher Weife werden farn — 
immer begründet er doch nur eine Schlußfolgerung aus der Eriftenz der 
Urkunde auf die Wahrheit des darin Niedergefchriebenen, nicht volle 
rechtliche Gewißheit. Sodann aber — und dies ift bier, mo es fi 
nicht um den Beweis durch die fragliche Urkunde felbft, ſondern um den 
Beweid durd eine in Beziehung auf diefelbe abgegebene Erflärung 
handelt, beſonders zu betonen — kann jenes Geftänbnif als ein unum- 
wundenes nicht betrachtet werben. Wie Kläger felbft anführt, hat die Be- 
Hagte, gleichzeitig mit jener Erklärung, die ftreitigen Werthpapiere 
empfangen zu haben, fernermweit geleugnet und behauptet, daß fie nicht 
wiſſe, mie es fich mit der Ausftellung fothaner Quittung verhalte. Es 
erhellet auch aus der beigebrachten Abſchrift des in der Unterfuhungs- 
ſache gefprochenen Einftellungserfenntniffes, daß Beklagte gerade für den 
20. Juli 1858, den Tag der Quittung fo wie der behaupteten Aushäns 
digung der Bapiere ihre Abweſenheit von G., dem Orte der Auöftellung 
der Duittung behauptet und für den unternommenen Alibibeweis 
mehrere ihr beifällige Beugenausfagen beigebracht hat. 

Im Zufammtenhang mit dieſen Momenten, von denen fie ohne der Be- 
klagten zu nahe zu treten nicht getrennt werden kann, enthält die fragliche 
Erklärung blos das Zugeftändnik der Nechtheit der unter der Urkunde 
befindlihen Namenszeihnung, nicht das Zugeſtändniß der Richtigkeit 
des Inhalts: mit andern Worten als Quittung ift die Urkunde darin 
nicht anerfannt. Ob und inwieweit die von der Bellagten in der An- 
merkung zu Einl.= Bft. 21 gegebenen Andeutungen dem ausſchließlich 
auf die Urkunde geftügten Berveife gegenüber zu einer diffessio quoad 
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‚eontenta führen fünnten, ift jest nicht zu unterfuchen; denn. in der 
‚Klage find neben der mehrgedachten Urkunde und dem betreffenden. Zu- 
geitändniffe in der Unterfuchungsjache noch mehrere andere. Beweis— 
momente geltend gemacht, deren Gewicht in ihrer Totalität wie im Ein- 
zelnen, erjt in: der Definitiventjcheidung zu beurtheilen jein wird, wie 
denn auch der letzteren jelbjtredend durch die vorftehenden Bewafongne 
in. feiner Weije vorgegriffen jein joll. 


54. 


Shädenflage wegen Meineides. — Tragweite des 
Art. 449 der Strafprogeporbnung. — VBorausjegungen 
der Novelle vom 13. März 1867 8. V. 


II. Sen.-Erf. vom 11. Juni 1868 no, 374/373. 


Bellagter hatte beim 1. Einlaſſ.-Punkte ſowie am Schluffe feines 
Einlafjungsjages durch das Eingeftändniß, daß die der Klage unter C, 
D, E und F abjchriftlich beigegebenen Erkenntniſſe gefällt worden, ſo 
viel eingeräumt, daß er wegen Leiftung des in den Acten unter Lit. D 
Nr. 10 Blt. erfannten Eides, durch welche er jeine Freiſprechung in 
Betreff der von ihm, geforderten 367 Thaler 23 Ngr. 4 Big. erlangt 
hatte, des Meineids ſchuldig erachtet und zu mehrjähriger Arbeitshaus— 
jtrafe verurtheilt worden ift. Es bedurfte daher nicht des weiteren, Bes 
weiſes diejer Thatjachen, und wenn das Erfenntniß dem Kläger aufge- 
geben hat, ven Grund der Klage zu bewveifen, jo muß das Beweisthema 
nothivendig außerhalb diejer bereits in Liquidität beruhenden Thajachen 
ſich bewegen, und daß der Ausſpruch auch in diefem Sinne erfolgt ift, 
ergiebt fich deutlich aus Demjenigen, was zur Rechtfertigung der Ent— 
ſcheidung ausgeiprochen worden ift. Es war dies aud) der Sachlage 
vollfommen entiprechend. Der Eid, den Beflagter geleiftet. Hat, betrifft 
zunächſt die Eriftenz eines Contractverhältniffes zwijchen dem Kläger 
und dem Beklagten, dann aber die einzelnen, als Folgen des Contract- 
verhältnifjes dargejtellten Geſchäfte. Um die aus den legtern bergelei- 
teten Verbindlichkeiten abzulehnen, genügte mithin die eidliche Vernein⸗ 
ung entweder des Contractverhältnijjes im Allgemeinen, oder ‚der. als 
Folgen defjelben dargeftellten Gejchäfte, und auf der andern Seite ges 
nügte das Zugeftändniß des einen oder des andern Haupttheiles nicht 
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zur Verurtheilung in Gemäßheit des Klaggeſuchs, und wird alſo nach— 
träglich die Richtigkeit Eines von Beiden durch Nachweis der Wahrheits— 
widrigleit des geleiſteten Eides conſtatirt, jo genügt das nicht, um die 
Eriftenz de3 behaupteten Schulpverhältniffes darzuthun, das nothiven- 
dig die Richtigkeit beider Säge vorausſetzt. 

Es bat fih nun aber die wegen angefchuldigten Meineids gegen 
Beklagten geführte Unterfuhung einzig und allein mit der Frage be- 
Ihäftigt, ob da3 behauptete Contractöverhältniß im Allgemeinen zwi— 
fchen dem Kläger und dem Bellagten beftanden habe, ohne auf die Rich— 
tigkeit der Angaben über die in Folge jenes Berhältniffes abgefchloffe- 
nen einzelnen Gejchäfte einzugehen, und wenn man jchließlidy zu der 
Annahme gelangt ift, daß das Contractsverhältnig im Allgemeinen be- 
ftanden, der dafjelbe ablehnende Theil des Eides mithin gegen bie 
Wahrheit geſchworen worden, jo folgt daraus noch nicht, daß auch die 
Verneinung der. einzelnen Geichäfte ganz vder theilmeife wider die 
Wahrheit erfolgt fei. Des Beweiſes diejes letzteren Umftandes bedurfte 
es aber ganz nothiwendig, um zu behaupten, daß durch die Eibesleiftung 
Kläger eine Schädigung erlitten habe und daß dieſe Schädigung insbe: 
fondere der Summe gleichfomme, welche er auf Grund der einzelnen 
Geſchäfte vom Bellagten gefordert hat. 

Die Aufgabe alſo, die Kläger durch den ihm auferlegten Beweis 
zu löfen hatte, beftand in Nachtweifung der in der Klage angegebenen 
einzelnen Gefchäfte. Er hat nun zwar dahin artifulirt, daß die in der 
Klage und Klagbeifuge erwähnten einzelnen Käufe und Abrechnungen 
vom Beflagten und beziehentlich feinen Beauftragten theils mit ihm, 
theils mit feiner Ehefrau abgeſchloſſen und beivirkt worden jeien, allein 
zum Beweiſe diefer Behauptungen hat er fich lediglich auf die Acten des 
Civilprozeſſes und die Unterfuhungsacten bezogen, aus denen meiter 
nicht3 hervorgeht, al3 daß Beflagter die einzelnen Käufe, Abrechnungen 
und Zahlungsverſprechen geleugnet und eidlich abgelehnt hat, und daß 
er in der Unterſuchung des Meineids inſoweit fchuldig geachtet worden 
ift, ala e3 fi) darum handelt, ob die einzelnen Geſchäfte vom Kläger 
oder von durch ihn dazu beauftragten Perſonen abgeichloffen morden 
find, oder ob diefe legtern ohne Auftrag Klägerd und nicht für ihn ge— 
fauft und beziehentlich Schuldforderungen anerfannt haben. Darüber 
aber, welcher einzelne Kauf oder welches einzelne Anerkenntniß gegen 
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die Wahrheit abgeſchworen worden, ergeben die Unterfuhungdacten 
nicht3 und namentlich ift — worauf es mit Hinblick auf Art. 449 der 
Strafprozeßordnung ankommt — in feinem der gefällten Straferlennt- 
nifje die Wahrheitswidrigleit des Eides in Bezug auf einzelne Käufe 
und Anerfenntnifje als erwieſen bezeichnet worden. 

Durch die Bezugnahme auf die Unterfuhungsacten konnte daher 
infoweit nichtö bewieſen werden. 

Es kann nun allerdings die Frage entftehen, ob es mit Rüdficht 
auf die Beftimmung unter V der Verordnung vom 13. März 1867 des 
fpeciellen Nachweijes der Höhe deö durch den Meineid dem Kläger zuge 
zogenen Schadens bebürfe, ober ob diejelbe durch richterliches Ermeſſen 
nad) Befinden auf Grund eines aufzuerlegenden Beſtärkungseides feit- 
geftellt werden könne. Es war aber die Anwendbarkeit der gedachten 
Borjchrift für den vorliegenden Fall zu verneinen und zwar deshalb, 
weil zur Anmendung neben der Verbindlichkeit zum Schadenerſatz auch 
das Vorhandenſein eines Schadens wenigſtens im Allgemeinen liquid 
fein muß. Nun ließe fich allerdings die Behauptung aufftellen, daß, 
wenn Bellagter gegen die Wahrheit abgelehnt, daß die vom Kläger an= 
gegebenen Käufe und Anerfenntniffe durch ihn oder durch von ihm dazu 
beauftragte Perſonen bewirkt worden, der erfolgte Abſchluß von Käufen 
und das Erfolgtjein von Anerfenntnifjen als bewieſen angefehen wer- 
den müſſe. So richtig dies aber an fich ift, jo folgt daraus immer nicht, 
daß Bellagter aus jenen Käufen und Anerkenntniſſen dem Kläger noch 
irgend etwas jchuldig gemwejen jei, weil der Kläger den Empfang jehr 
vieler Zahlungen zugeitanden bat, deren Betrag die geflagte angebliche 
Reftforderung bei Weiten überfteigt, es müßte alſo, um die Eriftenz 
eines Schaden anzunehmen, das Erfolgtjein der Käufe und Anerfennt- 
nifje mindeftens bis zu einem beftimmten Betrage als erwieſen ange- 
jehen werben können, wofür aber gar fein Anhalt geboten ift, bevor an— 
genommen werden könnte, daß durch den Meineid ein Schaden nad 
einer beftimmten Werthhöhe herbeigeführt worden fei. 

Dean mußte fi alfo der Anficht der erſten Inſtanz anſchließen, 
daß ber Beweis, ſoweit er die Hauptforberung von 367 Thlın. 23 Ngr. 
4 Pig. betrifft, mißlungen fei. 
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19. 


Entwendungen zu dem Zwede einjtweiliger Verpfänd- 
ung des Entwendbeten und in der Abficdht, foldes wie- 
der einzulöjen und dem Eigenthbümer zurüdzuftellen, 
vergl. Art. 272, 330 und 288 des RStGB.'s. 
Erf. vom 19. März 1869 no. 237 254. 
In dem Urthel BI. ift zwar thatfächlich feftgeftellt worden, 
dab der Angeklagte nicht nur am 11. Dctober 1868 einen 
Meberzieher von braunem Stoff, jondern auch am 50. defl. 
Monats eine Anzahl anderer Kleivungsftüde feines Princi- 
pal3, ohne deſſen Einwilligung, aus fremder Innehabung an 
fih genommen und bei einem Pfandleiher B., gegen bevun- 
genen Rüdfauf, verpfändet habe, 
allein es ift gleichzeitig auch für völlig glaubhaft angejehen worden und 
ſonach für feftgeftellt zu erachten geweſen, 
daß G. bei Anfichnahme diefer Sachen nicht die Abficht gehabt 
babe, diejelben für immer dem Eigenthümer zu entziehen, viel- 
mehr Willens geweſen jei, diejelben nur zeitweilig zu verjegen, 
jpäter wieder einzulöjen und dem Eigenthümer wieder zurüd- 
zuftellen. | 
Bei diefer Sachlage hat das angefochtene Urthel in der Handlungstveije 
des Angellagten nicht blos die rechtöwidrige Verpfändung fremder Sa= 
chen, oder die widerrechtliche Benutzung derjelben, jondern das Verbre— 
chen des Diebftahld, nad Art. 272 des REtGB.'s, finden zu müffen 
geglaubt, und dies damit motivirt, daß die VBerpfändung einer entwen⸗ 
deten Sache zugleih das für den Diebftahl erforderliche Nequifit der 
Aneignung in gewinnfüchtiger Abficht enthalte. 
Diefe rechtliche Beurtheilung ftellt ſich indeſſen als unrichtig und 
die dagegen erhobene Einwendung als begründet dar. 
Hat nämlich der Richter einmal anerkannt und für erwieſen ange 
jeben, daß der Angeflagte bei Anſichnahme der Sachen nicht mit der 
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Abficht gehandelt habe, diefe dem Eigenthümer für immer entziehen zu 
wollen, fondern daß er dabei nur die Abficht verfolgt habe, die Sachen 
zeitweilig zu verpfänden, jpäter aber ſolche wieder einzulöfen und zurüd- 
zuftellen, fo fann von einem Diebftahle im Sinne von Art. 272 des 
NRESGB.S nicht die Rede fein, meil diejer ohne Aneignung in gewinn« 
füchtiger Abficht nicht denkbar ift, die Verpfändung einer Sache aber 
eine Aneignung derſelben nicht enthält. 


Die widerrechtliche Anſichnahme eines fremden Gegenſtandes, ohne 
die Abſicht der Aneignung, fällt vielmehr unter die Strafbeſtimmung in 
Art. 330 des RStGB.'s, jedoch mit der Maßgabe, daß, wenn die Ab- 
ficht dabei nur auf zeitweilige Benugung der Sache oder auf Verpfänd— 
ung derjelben mit der Abficht der Wiebereinlöfung und der Rückgabe an 
den Berechtigten gerichtet war und diefe Berpfändung mit der mohlbe- 
gründeten Heberzeugung erfolgte, die Wiedereinlöfung bis zu der Beit, 
zu welcher die Sache dem Berechtigten zu gewähren war, bewirken zu 
können, die Vorſchriften in Abf. 3, 4 und 5 des nurallegirten Artikels 
zur Richtſchnur zu nehmen find, während, wenn die Verpfändung, ob- 
ſchon mit der Abficht der MWiedereinlöfung und Rückgabe, doch ohne jene 
wohlbegründete Ueberzeugung hinzutritt, dieſe mit dem zuerjtgedachten 
Vergehen ein fortgejegtes Verbrechen bildet, und nun bei Auswerfung 
der Strafe für jene mwiderrechtliche Anfichnahme und für dieje Verpfänd- 
ung nicht nur die Vorjchriften in Art. 330, ſondern auch die Strafbe- 
ftimmungen de3 REtGB.'s in Art. 288 im zweiten Satze in Betracht ' 
zu ziehen find. 

Nun bat ſich zivar das angefochtene Erkenntniß auf ein diefer Auf: 
fafjung entgegenftehendes, in der 

Allg. Ger.:Zeit. Bd. IL. S. 455 


zum Abdrud gelangtes Präjudiz bezogen, allein mit Unrecht; denn die 
jed aus dem Jahre 1859 fich herichreibende Erkenntniß fußt auf der 
damals geltenden Gejeggebung und muß deshalb dermalen als unzu— 
treffend bezeichnet werden, nachdem diefe Geſetzgebung fon durch das 
Erläuterungsgejeg VL vom 25. September 1861 ebenfo wie durd) die 
Wortfafjung von Art. 238 des jegt geltenden NSGB.'S eine Abän- 
derung erfahren bat, welche deutlich enthält, daß unter einer zeitiweiligen 
Benugung einer Sade auch eine Verpfändung derfelben verftanden 
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werden foll, was eben nach dem Wortlaute der früheren gejeklichen Be— 
ftimmungen beftritten werben konnte. 


20. 


Ein im Freien gelegener, in den Berg hineingebauter, 
Keller ift nur als Behältniß, nicht ald Gebäude im 
Sinne des Art. 278 des RStGBes anzujehen. 


Erk. vom 8. Mär; 1869 no. 199 204. 


Das DAG. erachtet die Nichtigkeitsbeſchwerde des Staatsanwalts 
nicht für begründet, tritt vielmehr der vom BO. zu B. ausgejprochenen 
Anficht bei, daß ein im Freien gelegener, in den Berg bineingebauter, 
mit Umfaffungsmauern verjehener, gemwölbter Keller nur als ein „Be 
hältniß“, nicht aber als ein „Gebäude“ im Sinne des Art. 278 des 
RStGB.'s anzujehen, daher aber ein, zu dem Zwecke des Stehlend er⸗ 
folgtes, Einfteigen in jenen Kellerraum durdy ein neben der Thür be— 
findliches Luftloch deffelben als ein Dualificationsmoment nad Art. 278 
unter 3 des REtG GB.'s nicht zu betrachten jei.. Zu den Bautverten, 
den Baulichkeiten im Allgemeinen zählt ohne Zweifel auch ein jolcher 
Keller, allein für den Begriff des Gebäudes, im Sinne des Art. 278 
des StGB.'3, erfcheint, nächft der dauernden Verbindung mit dem Erd— 
boden, die Bedachung charakteriftiich, 

Neue Jahrbücher für ſächſ. Strafreht Bd. IV. ©. 494, 
jo, daß denn aud ein erjt im Baue begriffenes, noch nicht unter Dad) 
gebrachtes Haus den Gebäuden in diefem Sinne nicht beigezählt werden 
fann. Es läßt ſich auch nicht jagen, daf Art. 208 des REtGB.'s den 
Begriff der Gebäude, an und für fich betrachtet, weiter auffafje; der Ge— 
jeßgeber hat daielbft nur mehre Bauwerke den Gebäuden im inne 
dieſes Artikels gleichgeftellt. Ein unterhalb eines Gebäudes gelegener 
Keller ift ein Theil dieſes Gebäudes; das, Stehlens halber, erfolgte 
Einfteigen in einen foldyen durch ein offenes Kellerfenfter jtellt ſich dem— 
mad als ein Einjteigen in Gebäude dar, und nur, joweit — z. B. nad) 
Art. 277 unter 5 des RStGB.'s — ein betwohntes Gebäude in Frage 
fommt, ericheint e8 von Einfluß, ob der Keller, wie gewöhnlich, vom 
Innern des bewohnten Haufes aus zugänglich, oder ob er dies, aus— 
nahmsweiſe, nicht ift. Ein tfolirt von Gebäuden gelegener , in einen 
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Berg hineingebauter Keller kann aber, ſchon dem allgemeinen Sprach⸗ 
gebrauche nach, füglich nur als ein Behältniß, nicht als ein Gebäude 
bezeichnet werden; ſeine Wand und Decke bildet, im Weſentlichen, der 
Berg ſelbſt, und nur, um das Hereinbrechen des Erdreichs, das Ein—⸗ 
dringen von Feuchtigkeit zu verhindern, machte ſich ſeine Ausmauerung 
und Wölbung nöthig, twelche lettere Bier nicht wohl unter den Begriff 
einer „Bedachung“ geftellt werden kann. Wenn der Staatdantvalt 
BL. Sagt, dafern man gegen die Subjumtion eines Kellers der gebachten 
Art unter die Gebäude Zweifel erbebe, dürfe man aud) eine im Freien 
gelegene Scheune, ein Sprigenhaus, nicht zu den Gebäuden zählen 
wollen, jo ift er auf den in der Bedachung Legenden Unterfchied zu ver⸗ 
teilen und wenn er weiter bemerkt, die ausgedehntejten Felſenkellereien 
würden hiernach nicht zu den Gebäuden zu rechnen fein, jo muß dies 
allerdings bejaht werden, vorauggejegt nur, daß man zwiſchen den mit 
Dachung verjehenen Gebäuden folcher Kellereien und den, außerhalb 
derjelben, in den Felſen getriebenen Sellerräumen unterſcheide, denn 
legtere lafjen ſich allerdings, im Sinne des Art. 278 des RStGBes 
nur als Behältnijje, nicht ala Gebäude, anfehen. 


21 


— 


Der Begriff des „geſchloſſenen Hofraumes“ im Schluß— 
lage des Art. 278 des NStGB.S iſt auf Eiſenbahnhöfe 
in der Regel nicht anwendbar. 

Erk. vom 3. Mai 1869 no. 443/429, 


Die vorige Inſtanz hat die Entwendung der beiden Säde Weizen 
im Wertbe von 11 Thaler 20 Nor. unter Art. 278 sub 3 de8 
RStGB.'s jubfumirt, indem fie davon ausgegangen ift, der Bahnhof 
zu E., in deſſen Bereiche der Weizen lagerte und aus weldem derſelbe 
nad vorgängigem Erbrechen eines Theiles der Einfriedigung und. bes 
ziebentlich nach erfolgtem „Einkriechen“ durch die folchergeftalt gebildete 
Deffnung geftohlen wurde, ſei als ein „geichlofiener Hofraum“ im 
Sinne der Schlußbeitimmung des angezogenen Artifel3 zu beurtbeilen. 

Dieſer Auffaffung konnte nicht beigetreten werden. Zwar wird 
derudegriff des „Geſchloſſenſeins“ eines Hofraums ganz offenbar nicht 
Ihon um beöwillen aufgehoben, weil etwa — wie dies im vorliegenden 
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Falle gleichfalls ftattfand — das eine oder andere in den Hof führende 
Thor zur Zeit des Diebſtahls offen war, 
Allg. Ger.:Beit. Bd, III. ©. 151, Bd. IV. ©. 377, 

indeffen jedenfalls läßt fich von einem „geſchloſſenen“ Hofraume überall 
da nicht fprechen, wo diefer überhaupt niemals ein abgelchloffenes Gan- 
zes bildet. Und dieſer letztere Gefichtspunft ift es, welcher es bedenklich 
fallen laffen muß, den Bereich des Bahnhofs zu E. unter die Schlußbe- 
ftimmung des Urt. 278 des REtGB.'s zu ſubſumiren. Es wird Bl. 
ausdrüdlich conftatirt, daß das ganze Stüd Fläche nicht umfriebigt ift 
und frei liegt, auf welchem die reip. auf einem erhöhten und mit Seitens 
gräben verjebenen Damme liegenden Bahngleiſe ein- und ausmünden. 

Wohl läßt fi denken, dat auch gewiſſe natürliche Terrainerhöh— 
ungen oder Vertiefungen und daher, beifpieläweiie, unter Umſtänden 
ebenfo eine Bergwand, mie ein tieferer Graben bei Umfriedigung eines 
Gebäudes mit benugt und dadurch ſelbſt mit zu einem Theile des Ab- 
ichlußmittelö werden fünnen, jedoch dürfen ſolche Terraineigenthümlich⸗ 
feiten den Böſchungen und Gräben der vorbezeichneten Art nicht füglich 
gleichgeitellt werden; jie bieten im Grunde genommen nicht einmal die 
Schwierigkeit eines Ueberfteigens; wer ein Stüd weiter vor dem Bahn: 
bofäbereiche das Bahngleis betreten bat, und in diejen gelangen will, 
hat nichts weiter nöthig als den Bahngleiien zu folgen; er gelangt un— 
gehindert und ohne irgend eine Umfriedigung überfteigen, ja nur über: 
fchreiten zu müffen, bis in den Bahnhofsbereih; — das polizeiliche 
Verbot, den Schienenweg zu betreten, jchafft ſelbſtverſtändlich Teine 
Schranke, welche bier in Frage fommen fünnte. 

Wenn biernad nicht angenommen werden fonnte, daß der frag: 
liche Weizen aus einem zu den Bahnhofsgebäuden gehörigen Hofraume 
geftoblen worden jei, welchen man als einen „gejchlofienen“ anzuſehen 
befugt wäre, ſo fällt hiermit auch ohne Weiteres die Anwendung des 
Art. 278 des REtGB.'s hinweg; denn nur unter jener Vorausſetzung 
würde überhaupt das Erbrechen der Planke und das „Einkriechen“ den 
Sharaster eines Qualificationsmomentes haben annehmen können. 


22. 
Bezüglidh der in den Art. 302 des RStGB.'s aufgenommenen 
Worte: „ober unter Verlobten“ bat fih dad DAG. dur Inter⸗ 
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Iocut vom 18. November 1868 und Erkenntniß vom 15. März 
1869 (Nr. 190/250) in der Unterfuhungsfache mwider A. dahin 
ausgefprochen, daß es hierbei auf ein Verlöbnik im Sinne von $. 
1571 flg. des BGB.'s anenme. A. M. iſt Schwarze, das 
RStGB. S. 186. 


23. 


Art. 313 Abi. 3 des RStGB.S iſt auf den Fall der An— 
fertigung faljher Legitimationgurfunden zum,eignen 
Gebrauche nicht anwendbar. | 


Erf. vom 22. März 1869 no. 250/272. 


Nach den Feitftellungen des erjtgerichtlichen Erfenntniffes unter 1 
hat W. die den Neten vorgehefteten, mit A, B und C bezeichneten drei 
Schriftftüce, welche für öffentliche Urktunden haben ausgegeben werden 
follen, zum Behufe feines erleichterten Fortkommens, beziehentlih Un— 
terfommens jelbjt gefertigt und ausgeftellt. 

Dffenbar entfpricht diefe Handlungsweiſe dem Begriffe der Fälfch- 
ung, wie folcher im Art. 311 de3 älteren und des revidirten StGB.'s 
feftgeftellt ift, und zugleich. ven Thatbeftandserforderniffen derjenigen 
Gattung von Fälfhungen, von welchen im zweiten Abjage des gedachten 
Artikels die Nede ift. Auch kann die vorliegende Fälſchung nicht unter 
Urt. 313 Abf. 3 des älteren und des revidirten StGB.'s geftellt wer- 
den. Denn der eben angezogene Artifelabjchnitt ift auf den Fall der 
Anfertigung falfcher Legitimationsurfunden zum eigenen Gebraude 
nicht anwendbar. Zwar behauptet foldes Krug in jeinem 

Commentar zu dem StGB. Ausg. 2 Abth. 2 ©. 253 Nr. 5 
unter Bezugnahme darauf, dab unter dem im Art. 250 des Cr. GB.'s 
gebrauchten Ausdrucke: „Fälſchung an Neifepäfjen 20. auch die An- 
fertigung ‚falicher Reifepäffe ꝛc. verftanden worden ſei. Dem ift 
aber entgegenzuhalten, daß, mährend die Wortfaffung jenes Artikels 
des CrGB.’3 die gedachte Interpretation jehr wohl zuließ, Art. 313 
Abf. 3 des älteren und de3 revidirten StGB.'s in einer mit der 
Annahme, daß diefe Gefegitelle auch auf die Anfertigung falfcher 
Zegitimationsurfunden zum eignen Gebraudhe zu beziehen fei, unver: 
einbaren Weile gefaßt ift. Nah dem Spracdgebraude kann man 
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nämlih von Jemandem, der zum eignen Gebraude eine falſche 
‚Zegitimationsurfunde anfertigt, nicht jagen, dab er an einer ihm ge- 
hörigen Legitimationsurfunde eine Fälihung vornimmt, vielmehr trifft 
dieje Ausdrucksweiſe lediglich den Fall, daß Jemand, der bereits im Be— 
fige eines ihm gehörigen Legitimationsdocuments ift, jolches verfälicht. 

Hiernach iſt e8 für richtig anzuerfennen, daß die vorige Inſtanz 
W. gegenüber die Strafvorichrift im Abj. 2 verb. mit Abj. 1 des Art. 
311 des REtGB.'s zur Anwendung gebracht hat. 


— [un — — 


Zu der Strafprozeßordnung 2. 


— 


i. 


Die Publication eines einzelridterliden Erkenntniſſes 
aus dem Concepte ift zwar nicht zu billigen, doch kann 
darin bie Verletzung einer das Strafverfahren betref- 
fenden ausdbrüdlihen gejeglihen Vorſchrift nicht ge— 
funden werden, vergl. Art. 11 ver RStPO. 
Erf. vom 12. März 1869 no. 215/217. 


Es lonnte fich bei gegenmwärtiger Entſcheidung nur noch um die 
Deantivortung der Frage handeln, ob der von dem Privatanfläger ge: 
gen die Yegalität der Bublication des gerichtsamtlichen Beicheids erho— 
bene Einwand nad) Art. 34% sub Il. der StPO. für begründet zu er⸗ 
achten und in Folge deſſen eine anderweite Befanntmadhung des gedach— 
ten: Beicheids anzuordnen ſei? E3 hat jedoch dieſe Frage, ganz abgelehen 
davon, daß nad) der pflichtmäßigen Verfiherung DL. das dem Privat 
ankläger vorgelejene Concept der Entſcheidung feinem Inhalte nach mit 
der unmittelbar darauf zu den Acten gebrachten Niederſchrift derjelben 
wörtlich übereingeftimmt bat, und daß, wenn ſchon die Publication eines 
Erfenntnifjes aus dem Eoncepte, 

Schwarze’s Handausgabe der StPO. 3. Aufl. S. 19 zu Art. 11 
Abi. 2, 
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in Einzelrichterfachen nicht gebilligt werden mag, doch darin die Ver- 
legung einer das Strafverfahren betreffenden ausbrüdlichen gefeglichen 
Vorſchrift nicht zu erbliden ift, bier fchon deshalb verneint werden 
müffen, weil der Privatankläger felbft um eine Abfchrift des Beſcheids 
gebeten und eine jolche auch, wie von ihm gar nicht beftrittert worden 
ift, erhalten, nach Art. 363 in Verbindung mit Art. 13 Abf. 3 und 4 
der RStPO. aber die Publication des Erfenntniffes in dem vorliegen- 
den Falle auch durch abfchriftliche Zufertigung deſſelben bewirlt werden 
fonnte, 


8. 


Fall der Zuläffigfeit einer Nichtigkeitsbeſchwerde, 

welde, nah Belanntmahung des Actenſchluſſes und 

Eröffnung eines Beſcheids, noch wegen der unterbliebe- 

nen Befanntmadhung des Beſchluſſes auf Unterjud- 

ungseinleitung erhoben wird, Art. 350 Abjag 3 der 
RStPO. 


Erf. vom 15. Febr. 1869 no. 146/130. 


Nah der von dem OAG. neuerdings befolgten Anficht, 
Annalen N. F. Bv. III. ©. 288, 
findet allerdings die Vorfchrift des Art. 350 Abi. 3 der Rev. (Abf. 4 
der Alten) StPO. auch auf einzelrichterliche Erfenntniffe Anwendung, 
dergeftalt, daß unter Anderem auch Derjenige, welchem ein Beichluß auf 
Einleitung der Unterfuhung nicht eröffnet worden, einer auf dieſen 
prozefjualen Verſtoß zu gründenden Nichtigkeitsbeſchwerde in der Regel 
"dann für verluftig zu erachten fein wird, dafern ihm der Schluß der 
Unterſuchung gehörig befannt gemacht worden war und er den bevegten, 
durch diefen legteren Act gleichzeitig in Erfahrung gebrachten Mangel 
nicht noch vor der Beſcheidseröffnung gerügt hatte. Indeſſen vorlie 
- genden Falls durfte diefe Beitimmung der von dem Denunciaten dar— 
über, daß ihm ein Unterfuchungseinleitungsbefchluß nicht eröffnet wor⸗ 
den ſei, eingetvendeten formellen Nichtigkeitöbefchwerde nicht entgegen- 
gehalten werden, da nicht einmal die ihm zugegangene fehriftliche Noti— 
fication deö erfolgten Actenfchluffes die Bezeichnung des Verbrechens 
enthielt und Hierdurch der Mangel einer Eröffnung, daß und warum 
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Unterſuchungseinleitung beſchloſſen worden fei, um fo jehärfer herbor- 
tritt, als Denunciat nach Lage der Sade und infonderheit nach dem 
Inhalte der ihm: vorgehaltenen,, an erfter Stelle auf die polizeiliche 
Anihuldigung unbefugten Schießens und nur in Verbindung hiermit 
auf den Gegenftand der Privatanklage bezüglihen Gensdarmerieanzeige 
verht füglich: in den Glauben verjegt werben fonnte, er jei nur wegen 
des ‚eriteren Boligeipunftes in Unterfuchung genommen worden. 

Auch Fonnte die nachträgliche amtliche Verſicherung des unterſuch⸗ 
ungsführenden Peferendars, dab dem Denunciaten ſofort bei feiner 
eriten Vernehmung der Beichlug, wider ihn wegen Beleidigung des 
Gensdarmen mit der Unterjuchung zu verfahren, befannt gemacht und 
nur bie bezügliche Berlautbarung deſſen bei den Acten verabſäumt wor: 
den jei, die Sachlage nicht ändern, da es bei Beurtheilung einer Richtig: 
keits beſchwerde darauf ankommen muß, was durch denjenigen Theil der 
Aeten, welcher mit dem angefochtenen Beicheide abichlieht, im Liquidität 
gejegt worden ift. 

Es war daher wegen diejes formellen Mangels (Art. 115 Abi. 
2 jet: Urt. 361 der NSCBO.) der angefochtene Beicheid, ſowie das 
ganze bisherige Unterfuchungsverfahren zu caffiren. 


9 


Wegfall der Rechtsmittel des Staatsanwalts in den 
Fällen, in denen, nad Art. 22 des FStG.'s, nad $. 26 
der Ausführ-VBerordn. vom 7. Mai 1858 und nad Art. 
363 der RStPO. eine Zufertigung der erlafjenen 
Strafverfügunganihn nidt ftattfindet. (Annalen. F. 
Bd. I. S. 329.) 
Verorbn. vom 5. Febr. 1869 no. 96,65, 

Weil Strafverfügungen, welche ein Einzelrichter bezüglich der nad 
dem Forftitrafgejege vom 11. Aug. 1855 zu beitrafenden Vergehen ers 
läßt, nad Art. 22 dief. Gefeges in Verb. mit Art. 368 der StPO. und 
dem Erläut.-Gef. XXVII. vom 25. Sept. 1861 Abſ. 2, gegenwärtig 
Art. 368 * der RStPO., auch $. 26 der zum Forftftrafgefege gehörigen 
Ausführ.-Verordn. vom 7. Mai 1858 enthaltenen Vorſchrift dem 
Staatsanwalte überhaupt nicht zuzufertigen find, daraus aber von ſelbſt 
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folgt , daß demſelben auch, gegen eine ſolche Strafverfügung feines: der⸗ 
jenigen Rechtsmittel zufteht, die. er nad) ven allgemeinen Borjchriften der 
Prozeßgeſetze gegen die ihm bekannt zu machenden Erfenntnifje der, Ein- 
zelvichter einzuivenden beveshtigt ift, und hieran auch durch das Anfüh- 
ren des Staatsanwalts, daß der Einzelrichter bei Erlaß der Strafber- 
fügung irgend eine geſetzliche Beſtimmung verlegt, wie namentlid indem 
vorliegenden: Falle, daß er dem gejeglichen Erſchwerungsgrund in Art 5 
unter 2% des. Forſtſtrafgeſetzes unbeachtet gelafjen und jonad unter das 
niedrigite Strafmaß erfannt habe, etwas nicht, geändert wird, wielmehr 
die Einmifchung des. Staatsanwalt. nad dem Schlußſatze von $26 
der allegirten Verordnung allererft dann ftatthaft erfcheint ;omwenn nach 
Erlaß einer Strafverfügung in Folge. erhobener, Einwendungen‘ das 
regelmäßige Verfahren eingeleitet und darin: auf eine höhere Gefängniß⸗ 
ftrafe al3 drei Wochen, oder. auf eine ihr gleichftehende Geldſtrafe er— 
fannt worden ift, diefe Auffafjung auch bereits in einem anderen. Falle, 
in welchem die Behauptung vorlag, daß der Einzelrichter bei Erlaß einer 
Strafverfügung jeine Competenz überichritten habe, feitgehalten worden 
üt, ſo hat das DAG. nad Gehör. des Generalftaatsanmwalts die vom 
Staatsanmwalte beim BG.:B. gegen’ die-an den Schiffer und Hol;händ- 
ler ©. sen. zu E. wegen Entiwendung einer auf 2 Thaler 15 Ngr. ges 
würderten halben Klafter Scheitholz auf Grund von Art. 1 des Forft- 
ftrafgejeges verb, mit Art. 277 des StGB.'s erlafjene EEE 
erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde als unzuläffig verworfen. 


Das Netentionsrecht nach dem bürgerlichen 
Geſetzbuche. 


Dom Herrn Oberappellationsgerichts⸗Vicepräſident Dr. Siebenhaar. 
(Fortjegung) t). 


3. Das j. g. Retentionsrecht des Fauſtpfandgläubigers. 


8. 1, 


Allgemeine Bemerkung. 


Den Vorihriften des BGB.'s über das Prandredt an be- 
weglichen Sachen liegt der $. 2 der Erl.BD. ad tit. XLIV. zu 
Grunde, defjen Inhalt man im gewöhnlichen Leben dabin anzu- 
geben pflegte, e8 habe der Fauſtpfandgläubiger nur nod ein 
qualificirtes Netentionsgreht‘. Wenigſtens jtimmt das 


— — nn — 


) Man vergl. N. F. Bd. 3 ©. 1 fig, ©. 177 flg., ©. 337 flg.; Bd. 4 
©. 1 flg., ©. 289 flg.; Bb. 5 ©. 289 fe. 

2) „Sn rebus mobilibus aber ift weder eine gerichtliche noch aufer- 
gerichtliche Verpfändung von einiger Wirkung, jondern es hat allein Der- 
jenige, dem das Pfand zugleich übergeben worden, wenn er e8 wirklich in 
Händen bat, geftalt das constitutum possessorium oder eine traditio ficta 
bierbei keineswegs zu attendiren, ein jus reale bdergeftalt daran erlanget, 
daß er vor allen anderen, fo nicht zu der erjten Glafje gehören, davon zu - 
befriedigen; jo wird auch an außenftehenden Gapitalien und Forderungen, 
weber durch eine Inhibition, oder praeceptum de non solvendo, noch durch 
eine bloße Verſchreibung, wenn nicht das Document loco pignoris mit 
übergeben und bei conjentirten Forderungen die Verfiherung oder Ceſſion 
gerichtlih confirmirt, auch bei Lehnsfchulden, in translationem hypothecae 
Conſens ausgebracht worden, ein jus reale erlangt.“ 

Aunalen, Reue Folge Dh. V. 25 
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BOB. mit der angegebenen Stelle der EL.POD.-darin überein, 
dat das Fauftpfand nur durch Mebergabe des Pfandes an den 
Gläubiger entftehen fann und nur fo lange dauert, als derjelbe 
die verpfändete bewegliche Sade in den Händen‘ hat. Dagegen 
ſchloſſen fih an dieſes Princip mehrere tief einſchneidende Fra— 
gen an und felbit darüber wurde geftritten, ob das Fauftpfand 
als ein qualificirtes Retentionsrecht aufgefaßt - werden Tünnte, 
indem namentlid - von Mehreren, an. der Anſicht feitgehalten 
wurde, e8 gebe überhaupt nur Ein Retentionsrecht, nämlich sein 
einfaches (jus retentionis 'simplex) und es fei das qualificitte 
Retentionsreht gar nicht ‚unter den Begriff eines Retentions 
rechts zu faſſen. Auf alles dies wird in dem BGB. . Feine 
Rückſicht genommen. Die Praxis hatte weder zu einer conſe 
quenten Ausbildung des 8. 2 der Erl. PO. ad tit. XLIV ge 
führt, noch war ſie zu einem ſelbſtändigen Abſchluſſe gediehen, 
Für das BGB. konnte hiernach nur das Princip maßgebend 
jein, daß durch die Berpfändung einer beweglichen Sache nicht 
ein Pfandrecht, wie es das Römiſche Recht kennt, begründet 
wird. Das hiervon völlig verſchiedene Necht, ‚welches allerdings 
in. vielen Beziehungen dem Retentionsrechte verwandt iſt zu 
beftimmen, war die dem BGB. geitellte Aufgabe, und; wir wollen 
in dem Nachitehenden zeigen, wie es Diele Aufgabe, ‚gelöft ‚bat. 


8. 2. 
Hecht des Piandaläubigers bor ber Uebergabe des Pfandes. 

Wenn im $. 466 gejagt wird, das Pfandrecht an. einer 
beweglichen Sache das Fauftpfand) entftehe in Folge einer anf 
dejjen Begründung gerichteten Willenserklärung oder richterlichen 
Entſcheidung durch Mebergabe der Sache an den Öläubiger oder für 
ihn an einen Dritten, auch Dem entjprechend nach. dem 8. 419 
Sag 2 dem Pfandgläubiger die hypothekariſche Klage nicht zu— 
jtebt, jo bezieht fich dies lediglich auf Das Pfand recht, als ein 
aud dritten Perjonen gegenüber wirkſames jus in re äaliena, 
Dem Pfandvertrage, im feiner Beziehung auf das Verhältniß 
zwijchen dem Verpfänder und dem Pfandgläubiger,. wird dadurch 
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nicht feine Wirffamfeit genommen. Inſoweit unterjcheidet ſich 
das Recht des BGB.3 mefentlih von dem Römiſchen Rechte. 
Während nämlih nad Ddiefem aus dem PBfandvertrage Feine 
Dbligation, jondern das Pfandrecht, als jus in re aliena, ent- 
jprang ?), knüpft jenes an den noch nicht Durch Uebergabe des 
Pfandes vollzgogenen Pfandvertrag eine Obligation und erft an 
die Mebergabe des Prandes ein Pfandrecht. In den 88. 1441, 
1443 wird dies mit ausdrüdliden Worten gejagt, indem nad 
dem $. 1441 duch den Vertrag, vermöge deffen der Eine dem 
Anderen ein Fauftpfand zu beftellen verfpricht, eine Verbindlich 
feit des Bromittenten zur Beitellung des Fauftpfandes begrün- 
det wird, und nach dem $. 1443 durch die Uebergabe des Pfan— 
des das Pfandrecht, für Defien Beurtheilung die 88. 474 bis 
486 maßgebend find, entſteht. Ob man dies fo auffaßt, vor 
der Uebergabe eriftire lediglih ein pactum de pignore dando, 
nad) der Uebergabe aber gelange das Fauftpfand zur Entſteh— 
ung, oder jo, Die Berpfändung zerfalle in zwei Stadien, näm— 
lich er ſtens das Stadium einer Obligation und zweitens 
das Stadium eines, wenigitens beichränften, jus in re.aliena, 
ift für die Sache völlig einflußlos. Die eritere Auffaffung ent- 
Ipriht dem auch Dis auf die Worte logiſchen Römiſchen Rechte, 
die legtere mehr unferer, vorzugsweiſe die rechtlichen Wirkungen 
einer Obligation ins Auge faffenden, Rechtswiſſenſchaft. Nur 
darf man, wenn man dem in unjerer Sprade bervprtretenden 
heutigen Rechtsbewußtſein folgt, nicht etwa Die aus dem Pfand— 
vertrage hervorgehenden Wirkungen mit den an die Tradition 
des Pfandes gebundenen Rechten verwecheln, namentlih den 
Zeitpunkt, mit welden der Fauftpfandvertrag zur Perfection 
fommt, nicht auf den Moment zurücdbeziehen, mit welchem ver 
Prandvertrag perfect wird. 

Die Klage aus dem Verſprechen der VBerpfändung tft eine 
actio in personam, d. h. jie kann nur wider den Verpfänder 
und deſſen Erben angeftellt werden. Sie geht auf Herausgabe 
der Sache fammt den zur Zeit der Berpfändung vorhanden ges 


———. 





1.4 D. de pign. — Siebenhaar, Eorrealobligationen S. 255. 
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weſenen und fpäter dazu gekommenen Acceſſionen. Hat der 
Berpfänder die Sache veräußert oder ift diefe Durch feine Ber- 
Ihuldung untergegangen oder befhädigt worden, fo kann der 
Pfandgläubiger Schadenerfat fordern. Iſt die Sache durch Zu— 
fall vernichtet oder verjchlechtert worden, jo wird der Verpfän- 
der ganz oder theilmweife Liberirt. Eine andere Sade, ftatt der 
zufällig untergegangenen oder verichlechterten, zu geben, iſt er 
nur dann verbunden, wenn er im Allgemeinen zu — Sicher⸗ 
ſtellung verpflichtet iſt. 

Von dem Verpfänder kann die Klage aus dem — 
ungsvertrage durch Bezahlung der Pfandſchuld abgewendet wer— 
den, ſelbſt wenn dieſe eine fremde iſt, jedoch ſind, wenn die 
Pfandſchuld eine zinsbare iſt, und erſt ſpäter fällig wird, auch 
Zinſen bis zum Tage der Fälligkeit zu bezahlen. 

Haben mehrere Miteigenthümer einer Sade ihre ideellen 
Theile verpfändet, oder ift das Eigenthum einer verpfändeten 
Sache durch Erbrecht auf mehrere Erben übergegangen, jo fann 
zwar der Gläubiger von jedem einzelnen Miteigenthümer oder 
Erben nur die Herausgabe feines ideellen Theiles an der Sache 
fordern und aud nur hierauf kann die condemnatoria gehen. 
Aber der einzelne Miteigenthümer oder Erbe kann mit voller 
Liberationswirkung nur erfüllen, wenn er dem Gläubiger die 
ganze Sache tradirt, und das Pfand nur einlöfen, wenn er Die 
ganze Pfandſchuld bezahlt. 1 

Steht die Forderung, für melde ein Pfand verjprocden 
worden ift, Mehreren nach Raten zu oder geht die Forderung 
Eines Gläubigers auf mehrere Geffionare oder Erben über, fo 
fann der einzelne Gläubiger, Geffionar oder Erbe zwar bie 
Tradition der ganzen verpfändeten Sache verlangen, aber der 
Verpfänder hat das Recht, die Sache duch Bezahlung des dem 
Kläger zuftehenden Forderungsantheils zu befreien oder einzu- 
löjen. Wie fih das Verhältniß geftaltet, wenn die, Forderung, 
welde duch das Pfand fiher geftellt werden fol, eine Correal⸗ 
forderung ift, bedarf Feiner weiteren Ausführung. 
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8. 3. 
Fortſetzung. 


Den körperlichen Sachen, von welchen bisher die Rede ge— 
weſen iſt, am nächſten ſtehen die auf den Inhaber geſtellten 
Werthpapiere, ingleichen die auf benannte Perſonen ausgeſtellten 
Antheilſcheine bei Vereinsunternehmungen. Ein Pfandrecht an 
dieſen Papieren entſteht nach dem 8. 499 ebenfalls erſt durch 
deren Uebergabe an den Pfandgläubiger. Vor der Uebergabe 
entſpringt aus der Verpfändung nur eine actio in personam 
wider den Verpfänder oder deſſen Erben auf Herausgabe der 
verpfändeten Papiere nebſt Acceſſorien, z. B. Coupons und Di— 
videndenſcheinen ($. 500 des BGB.'s) 

Ob ein Wechfel verpfändet werden könne, wird in dem 
Bürgerlichen Geſetzbuche, welches das Wechſelrecht ausgeſchloſſen 
bat, nicht bejtimmt; es it Daher dieje Frage aus der ADWO. 
zu beantworten, und zwar, nad unferm Dafürhalten, in nad 
ſtehender Weife. 

Laſſen wir den (nicht domicilirten) eigenen Wechjel, auf 
welchen die Wechjelordnung mit Unrecht die Vorſchriften über 
die Tratte und den domicilirten eigenen Wechjel übertragen bat, 
bei Seite liegen und richten wir unjere Aufmerkjamfeit auf die 
Tratte, jo ilt die allgemeine Bemerkung vorauszufhiden, daß 
von einer VBerpfändung des Wechſels erjt von dem Zeitpunkte 
an die Nede fein kann, zu welchem der Wechjel einen Werth 
erhalten hat. Denn die Berpfändung jet ein von dem gefammten 
Bermögen des Berpfänders ausgeſchiedenes Object voraus, an 
welchem das Pfandrecht begründet werden ſoll. Sp würde es 
3. B. feine Verpfändung fein, wenn der Schuldner ſich ans 
beifhig machte, er wolle für die 100, welde er ſchuldig fei, 
100 verpfänden, mweil es undenkbar iſt, daß Derjenige, welcher 
als Hauptſchuldner haftet, eine perjönliche Berbindlichfeit zur 
Beitellung einer Sicherheit für fich felbft übernimmt. Daffelbe 
gilt aber au, wenn ein Anderer, als der Schuldner, nad) dem 
Betrage der Schuld als Pfandihuldner zu haften veripräche. 
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Zwar würde der Andere dadurch obligirt werden, aber nicht 
aus einer Verpfändung, fondern aus einer Bürgfchaftsleiftung, 
und nur die Frage könnte in diefem Falle ftreitig, fein, ob dem 
aeceſſoriſch Berpflichteten die exceptio excussionis zuftände, oder 
nicht. 

Soviel nun zunächſt die Ausftelung eines Wechſels, d. h. 
den Act der unterfchriftlichen Vollziehung eines gezogenen Wedh- 
jel8 von Seiten des Traffanten betrifft, fo wird dadurch ledig- 
lih eine Verbindlichkeit des Trafjanten begründet; e3 haftet 
diefer nach dem Art. 8 der ADMO. für die Annahme und 
Zahlung der Tratte wechſelmäßig“). Hieran wird auch Etwas 
nicht geändert, menn der Ausfteller , den Wechſel auf eigene 
Drdre gezogen und durch Giro auf einen Andern übertragen 
hätte, weil nach dem Art. 14 der ADWOD. aud das Indoffament, 
fofern es nicht die Bemerkung „ohne Gewährung” oder „ohne 
Dbligo“ oder einen gleichbedeutenden Borbehalt enthält, zur 
wechjelmäßigen Haftung für die Annahme und Zahlung des 
Wechſels verpflichtet. Nur dann würde der Wechſel einen Werth 
haben und verpfändet werden fünnen, wenn der Bezegene den 
Wechſel bereitS acceptirt hätte, indem nad dem Art. 23 Alinea 
2 der ADWOD. der Bezogene aus dem Accepte auch dem Aus— 
fteller gegenüber mechjelmäßig haftet 5). 

Mie fich hieraus ergiebt, ift ein Vertrag, durch welchen ſich 
Jemand anheifhig macht, einen von ihm ausgeftellten Wechſel 
unterpfändlic einzufegen, und zwar ohne Unterſchied, ob der 
Pfandgläubiger der Remittent ift, oder der Wechſel an eigne 
Drdre gezogen und hierauf an den Pfandgläubiger girirt wer» 
den ſoll, und ohne Unterſchied, ob die Schuld, welche fidher ge- 


4) Weber den Ausdruck „wechjelmäßig” vergl. Sieben haar, Archiv 
für deutiches Wechjelrecht und Hanbelärecht Bd. 18 ©. 25 not. 13. 

5) Bekanntlich dauert die Verbindlichkeit des Acceptanten noch brei 
Jahre, nach dem Berfall des Wechjels, fort, auch bedarf es, mit Ausnahme 
des im Art. 43 der ADWO. angegebenen Falles, zur Erhaltung der For- 
derung wider ben Xcceptanten, nicht einer Protefterhebung in Mangel 
Zahlung. 
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‚ftellt werden foll, eine eigene Schuld des Verpfänders oder eine 
- fremde wäre, völlig wirkungslos. Man würde irren, wenn man 
den Grund biervon darin finden wollte, daß auf die Ausftell- 
ung eines Wechſels nicht geklagt werden könne. Denn aus 
dieſem Grunde folgt nur die Unverbindlichkeit des Verſprechens 
der Ausftellung eines Wechſels, nicht aber die Unverbindlichkeit 
des Vertrages über die Bezahlung der Schuld, zu deren Ded- 
ung oder Sicerftellung der Wechſel ausgeftellt werden. fol. 
Hätte 5.8. A. dem. B. die Zahlung von 1000 Thalern zu einem 
beftimmten Tage in X. verſprochen und ſich anbeijchig gemacht, 
dem B. einen auf das Banquierbaus Y. in W. gezogenen 
Wechſel auszuhändigen, jo wilde die Erfüllung der Obligation 
gefordert und nur die Aushändigung des Wechſels nicht ver- 
langt werden fünnen. Anders verhält es ſich aber in dem oben 
vorausgejegten Falle; das Verſprechen, für eine Schuld einen 
Wechſel als Pfand zu geben, iſt wegen des Mangels eines 
Objects, welches pfandweife haften fünnte, fein Pfandvertrag. 
Auch. kommt darauf Etwas nicht an, ob der PBromittent den 
Wechſel, weldden er zu verpfänden beabfichtigt, bereitS vollzogen 
bat, oder nicht. 

Wäre Dagegen ein Wechſel an eigene Drdre zur Zeit der 
Schließung des Pfandvertrages von dem Traffaten bereits ac- 
ceptirt geiveien, jo mürde der Gläubiger das Recht haben, zum 
Zwecke der Geltendmachung der Anſprüche wider den Acceptan: 
ten die Ausantivortung des Wechſels mittelft Indoſſaments 
ohne Obligo, oder, wenn der Wechjel bereit$ in andere Hände 
übergegangen wäre, Schadenerjag zu verlangen. Das Pfand: 
object wäre in diefem Falle das an den Wechiel gelnüpfte Necht 
des Ausftellers wider den Acceptanten. Dagegen würde der 
Pfandgläubiger weder aus der Ausstellung noch aus dem In— 
doffamente einen Anſpruch an den Ausfteller haben, weil Nie 
mand ein Recht gegen fich jelbjt haben, und eine Forderung, 
bei welcher Gläubiger und Schuldner eine und diejelbe Perſon 
ift, nicht Gegenjtand eines Pfandrechtes jein Fann. 

Soviel ferner das Indoſſament betrifft, jo geben durch 
baffelbe nah dem Art. 10 der ADWOD. alle Rechte aus dem 
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Wechſel, namentlih an den Ausſteller, Traſſaten, Yeceptartien, 
Avaliſten und einen frühern Indoſſanten, auf den Indoſſatar 
über. 

Zwar läßt ſich denken, daß bei einem indofjirten Wechſel 
Einer oder Einige diefer Perſonen, z. B. wenn er ohne Obligo 
indoffirt worden ift, nicht haften. Aber ohne jeden Wechfel- 
garanten dürfte ein duch Indoſſament in Girculation gejester 
Wechſel kaum vorkommen können. Die Schließung eines Pfand- 
vertrages über denjelben mit den bereits oben angegebenen 
Wirkungen wird daher ſehr wohl möglich fein. 

Im Wejentlichen nah denjelben Grundfägen, wie die Ver⸗ 
pfändung einer Tratte, ift auch Die Verpfändung eines domici⸗ 
lirt eigenen Wechſels zu beurtheilen. 


8. 4. 
Fortſetzung. 


Da wir hier lediglich das Pfandrecht an beweglichen Sa, 
hen, das Fauftpfand, befprechen, fo liegt die Verpfändung der 
Berechtigungen, melde ein Folium im Grundbuche erhalten 
haben und dadurh zu Immobilien umgewandelt worden find 
(8. 495), ferner des Nießbrauchs an unbeweglichen Sachen ®) 


®) Wenn in $. 496 Sa 2 beftimmt wird, es gehöre zur Verpfänbung 
des Nießbrauchs auch an unbeweglichen Sachen bie Mebergabe diefer Sachen, 
fo bat dies feinen Grund darin, daß nad dem $. 646 bed BGB.'ß und 
nach ben 88. 114 und 133 der PGO. (man vergl, auch Gommentar zweite 
Auflage Bd. 1 ©. 483) der Niekbrauh an Immobilien in der zweiten . 
Rubrit des Grundbuchs (unter den Berfügungsbefhränfungen des Eigen- 
thümers) einzutragen ift und dadurch die Füglichkeit ausgejchloffen wird, die 
Verpfändung beffelben in einer dem Ingroſſationsſyſteme entſprechenden 
Weile zu verlautbaren. Man wird weiter fragen, warum bag BGB. biefe 
Modalität der Kundgebung des Nießbrauchs gewählt habe und nicht viel- 
mehr einigen anderen Geſetzgebungen, welche dem Nießbrauche feinen Platz 
in der dritten Rubrif (unter den Schulden) aniweifen, gefolgt jei? Hier— 
auf antivorten wir, daß die dritte Rubrik fich nicht für die Eintragung bes 
Nießbrauchs eignet, weil fie zur Verlautbarung der Rechte beftimmt ift, 
welde auf dem Grundftüde, als joldem, ruhen, während der Rießbrauch 


Bom Herrn Vicepräſident Dr. Siebenhaar. 393 


(8. 496), endlich der Hypotheken?) (8. 502 Sat 1), dem Gegen- 
Itande diefer Abhandlung fern. 


Soviel den Nießbraud an beweglichen Sachen betrifft, fo 
genügt eine Verweifung auf den $. 496, nach weldem diejer 
Nießbrauch verpfändet werden kann und das Pfandrecht daran 
durch Uebergabe der beweglichen Sache entfteht, ingleichen auf 
den $. 497, in welchem der Umfang der mit dem. Pfandrechte 
an einem Nießbraude verbundenen rechtlichen Folgen näher 
characteriſirt wird. 


die Rutzungen des Grundftüds affieirt. An diejen Hauptunterfchied zwiſchen 
den Hypotheken und der Dienftbarfeit des Nießbrauchs knüpfen fich eine 
Menge Folgen, welche insgefammt darauf hinweiſen, daß die Eintragung 
beiber Gattungen ber jura in re aliena in Einer Rubrik, wo nicht völlig 
unmöglid, jo doch völlig unzweckmäßig ift und nur bie Bemerkung fügen 
wir bei, baß, foviel namentlich die Verpfändung des Nießbrauchs betrifft, 
der Pfandgläubiger immer nur die Uebergabe des Grunbftüds zum Zwecke 
der Ausübung des ususfructus, nicht die Veräußerung des Grundftüds zum 
Zwecke feiner Befriedigung verlangen, auch nicht die von Dritten gezogenen 
Früchte vindiciren kann. — Eine Aenderung unferes Ingrofjationsiyftemes, 
vermöge deren der Nießbrauch aus ber zweiten Rubrik in bie dritte ver- 
wiejen würde, wäre ein Fehler, welcher hoffentlich nicht gemacht werden wird. 


N) Die gewöhnliche Anficht, die Verpfändung einer hypothekariſchen 
Forderung jei als eine eventuelle, d. h. für den Fall der Nichtzahlung ber 
dadurch geſicherten Forberung gefchehene, Geffion zu betrachten, ift irrig. 
Im $. 503 bes BGB.’ wird zwar gejagt, die Verpfändung einer Forber- 
ung fei als eine auf den Fall ber Nichlzahlung des dadurch geficherten An- 
ſpruchs geſchehene Abtretung anzufehen. Allein dies wird durch den im zweiten 
Ente bes $. 503 aufgeftellten und im 8. 504 noch näher erläuterten Zufat 
befchränft, es fei dies eine Abtretung zum Zwecke der Erhebung und nöthigen- 
falls Einflagung. Wird nämlich eine Forderung berpfändet, jo wird ber 
Pfandgläubiger nicht Gläubiger, weder fofort, noch sub die oder conditione, 
fondern es ift ihm nur die Forderung verpfändet und er hat nur die actio 
hypothecaria. — Ob, wenn bie verpfänbete Forderung eine verzinsliche ift, 
aud die Zinfen mit verpfändet find, kann zweifelhaft erfcheinen. Nach un- 
jerer Anficht erſtreckt ſich das Pfandrecht im Zweifel nur auf die Forber- 
ung, nicht auf die verfprochenen Zinfen, die letzteren bilden eine Forderung, 
welche, follte fie mit verpfändet fein, ausbrüdlich mit erwähnt worden fein 
müßte. 


394 Das Retentionsredht nach dem bürgerl. Geſetzbuche. 


8.5, 
Fortſetzung. 

Eine beſondere Erwähnung verdient die Verpfändung einer 
nicht hypothekariſchen Forderung. Die hierauf bezügliche Bor: 
Ihrift des BGB.'s ift die des zweiten Sabes des 8. 502: 

Die Berpfändung einer anderen (nicht hypothekariſchen) 

Forderung ift nur zuläffig, wenn legtere auf eine Geld» 

leiftung gerichtet, und darüber eine Urkunde ausgeftellt ift; 

ihre Berpfändung gefchieht durch Uebergabe der Urkunde 

nah den Borichriften über das Fauftpfand. | 

Dies ftimmt allerdings im Wejentlihen mit dem oben ges 
gebenen $. 2 der Erl PD. ad tit. XLIV. überein, wohl aber 
muß im Auge behalten werden, daß die Erl. PD. nicht jo, wie 
das BGB., zwiſchen der Berpfändung bypothefarifcher und nicht 
hypothekariſcher Forderungen unterjcheidet ®). 

Zunächſt muß darauf aufmerfjam gemadjt werden, dafı un- 
ter der Urkunde, von welder der 8. 502 redet, Die Urkunde 
über die Forderung, melde verpfändet werden fol, nicht etwa 


*) Ueber bie Verpfändung bhpothefarifcher Forderungen hatte die Praxis 
vor dem Hhpothefengefege vom 6. November 1843 feine feite Geftalt an- 
genommen. So bat das bvormalige Landesappellationägeriht, abweichend 
von den früher im Jahre 1815 in Sachen Feetzdorfs. Brauerin curat, bon. 
ausgeſprochenen Anfichten, in Sachen Marien Magdalenen Finke '/. v. Emmerichs 
curat. bon. in zwei conformen Urtheln vom Jahre 1822 und 1824 folgende 
Sätze aufgeftelt: „Die Vorfehrift der Erl. PO. ad tit. XLIV. $. 2, daß zur 
Rechtsbeftändigfeit der Berpfändung einer Forderung die Uebergabe bes 
Schulddocuments gehöre, beziehe ſich auch auf hypothekariſche Forderungen; 
es könne daher nur auf Gonfirmation einer zu diefem Zwecke gefchehenen 
Ceffion geflagt werden, wenn ber Geffionar das Hauptdbocument in den 
Händen habe; fei aber bie Gonfirmation bereitö erfolgt, fo bedürfe er zu 
jeiner Legitimation nur der Geffionsurfunde; übrigens könne auch gegen 
den curator bonorum auf Gonfirmation einer vom Gemeinjchulbner vor 
Ausbruch des Concurfes aufergerichtlich vollgogenen Ceſſion einer hypo— 
thefarifchen Forderung geklagt werben, wenn dem Geffionar die Hauptur- 
funde entweder bei Vollziehung der Eejfion felbft, oder doch vor Ausbruch 
des Concurſes übergeben worden fei.‘ 
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die Urkunde über die PVerpfändung oder über die Forderung, 
für melde das Pfand haften fol, zu verftehen tft. Die Worte 
„darüber (über die unterpfändlich eingelegte Forderung) eine 
Urkunde ausgeftellt“ und „ihre (der Forderung) Verpfändung 
geichieht durch Uebergabe der Urkunde“, laſſen hierüber feinen 
Zweifel. Weniger beftimmt drüdte fih die Erl. PO. a. a. O. 
aus: „jo wird aud an außenjtehenden Gapitalien und Forder- 
ungen weder — noch durch bloße Verſchreibung, wenn nicht das 
Document loco pignoris übergeben worden — ein jus reale er: 
langt”. Indeſſen hatte fih, wie aus der Note 8 hervorgeht, 
die Praris für die Interpretation diefer Worte entichieden, 
welche dem 8. 502 zu Grunde liegt. 

Soviel weiter die Frage anlangt, wie die über eine For- 
derung ausgeftellte Urkunde beſchaffen fein müſſe, damit durch 
deren Uebergabe die Forderung verpfändet werden könne, fo muß 
vor allen Dingen von den ſ. g. Anhaberpapieren abgejehen 
werden, weil diefe im $. 1042 des BGB.s auch in Beziehung 
auf die Berpfändung derjelben den bemegliden Sachen gleich 
geftellt werden. Hiernach find Urkunden im Sinne des 8. 502 
insbejondere die ſ. g. Schuldverfchreibungen, auf deren Grund 
nah dem 8. 1397 auf Bezahlung der darin angegebenen 
Schuldbeträge geklagt werden kann. Indeſſen dürfte es faum 
ein Bedenken haben, dahin auch jchriftlih abgefaßte Kauf-, 
Pacht: oder Miethverträge, in melden das Kaufspretium und 
die Pacht- oder Mietbzinfen in beftimmten Summen angegeben 
find, und jchriftliche Berechnungen, melde den Erforderniffen 
des $. 1401 entſprechen, zu rechnen. Die biftorifhe Ent- 
widelung des Sähfiihen Rechts in diefer Lehre liegt im Ber: 
borgenen. Wenn e8 erlaubt ift, zur Erklärung bon unzweifel- 
haften Rechtsvorſchriften Muthmaßungen aufzuftellen, jo entſchei⸗ 
den wir ung dafür, daß man in Sachſen, aus einer vielleicht 
zu ängftlihen Fürjorge für die Sicherheit des Verkehrs, an dem 
Grundjage fefthielt, ein Pfandreht an andern Saden, als an 
Grundftüden, fei nur in der Form des Fauftpfandes jtatthaft 
und daß man, um, unbefchadet diejes Grundfages, dem Bedürf— 
niffe des Verkehrs, welcher die Füglichfeit der Berpfändung 
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von Forderungen verlangte, zu genügen, nach einem äußerlich 
erkennbaren Gegenftande fuchte, mit Hülfe deſſen ſich Die Ber- 
pfändung der Forderungen als Fauftpfand vollziehen ließe. In 
der legteren Beziehung mag der Umftand mitgewirkt haben, 
daß man ſich nit zu dem feinen Unterſchiede zwifchen dem 
Pfandrechte an einer Forderung und der Geffion zu erheben 
vermochte, jondern fort und fort an der Borftellung hing, es 
könne nicht die Forderung, jondern nur die Klage auf einen 
Anderen dur daS ſ. g. mandatum in rem suam übergehen. 
Man kann zugeben, da von dem Standpunkte der reinen 
Theorie aus fich gegen die im zweiten Sape des $. 502 ent 
haltene Vorschrift manche Bedenken aufftellen laffen. Aber wäre 
e3 wohl zwedmäßig gewejen, wenn das BGB. ein Princip ver- 
laſſen hätte, mweldes in Sachſen jeit anderthalb Jahrhunderten 
gegolten hatte und ganz in das praftiihe Leben übergegangen 
und mit dieſem verwachſen war? 

Wird eine Forderung, über welche eine Urkunde. ausgeftellt 
ift, (ohne Uebergabe der Urkunde), verpfändet, jo wird dadurch 
eine actio in personam wider den Verpfänder und defjen Erben 
begründet, deren Zwed und Natur bereit oben wiederholt an- 
gegeben worden ift. 

An den beſprochenen Sab des $. 502 ſchließen ſich mehrere 
Fragen an, auf deren Beantwortung wir jegt übergehen. 

Die erfte Frage ift die, ob durch den $. 502 die eventuelle 
Geffion der Forderung, und zwar bei einer Forderung, welche 
auf eine Geldleiftung gerichtet und über melde eine Urkunde 
ausgeftellt ift, neben der Verpfändung, und bei einer Forderung, 
welche nicht auf eine Geldleiftung geht, oder über welche Feine 
Urkunde vorhanden ift, mit Ausſchluß der Verpfändung, ftatt 
bat. Diefe Frage ift zu bejahen. Eine ſolche eventuelle Ceſſion 
läßt fih in einer doppelten Form denken. Einmal kann die 
Ceſſion fo gefchehen, daß der Gläubiger zum Zmede der Sicher: 
jtellung einer Schuld, die Fbrderung unbedingt cedirt und den 
Geifionar blos vinculirt, daß derjelbe den Gegenftand der cedir- 
ten Forderung als Pfand haben und den nach feiner Befrie- 
digung verbleibenden Heberihuß an ihn, den Gebenten, heraus: 
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geben fol. Sodann kann aber aud für den Fall, baß eine: 
Schuld des Cedenten fällig und von ihm nicht bezahlt: werden 
jollte, oder anch blos für den eriteren Fall gültig cedirt werden. 
Die Eejfion, mag fie auf dieſe oder jene Weile erfolgen, ift nad) 
den über die Ceſſion der Forderungen geltenden allgemeinen 
Vorſchriften zu beurtheilen. Denn der $. 502 handelt lediglich 
von der Berpfändung einer Forderung, nicht von der Geifion, und 
lediglich von der Berpfändung einer Forderung als einem Rechts— 
acte, durch welchen ein Pfandrecht begründet wird, nicht von der 
Ceſſion, als einem Acte, Durch welchen eine Forderung, ohne Unter- 
ichied, ob damit eine Zahlung, ein Ereditgeben, eine Schenkung, 
eine Sicerftellung des Eeflionars u. ſ. w. ſich vollziehen ſoll, 
begründet wird. 

Eine zweite Frage "tft die, ob eine an fih ungültige 
Verpfändung einer Forderung dann gültig werde, wenn der 
Verpfänder, unter Concurrenz des Prandgläubigers, feinem 
Schuldner anzeigt, daß er die Forderung verpfändet habe und 
denjelben anweiſt, die Zahlung an den Pfandgläubiger zu be- 
wirken. Dieje Frage würde nad den SS. 1328, 1330, 1331 
nur dann zu bejahen jein, wenn der Schuldner die Anweifung 
dem PBrandgläubiger gegenüber angenommen oder dem lebteren 
Zahlung aeleiftet hätte. 

Die dritte Frage tft die, ob, wenn eine Forderung ver: 
- pfändet, die darüber abgefaßte Urkunde aber noch nicht über: 
geben worden ift, der Prandgläubiger den Schuldner durch An- 
zeige der VBerpfändung die Zahlung an den Gläubiger oder Die 
Geffion der Forderung hindern fünne. Dieſe Frage ift zu ver- 
neinen, weil vor der Lebergabe der Urkunde irgend ein dritten 
Perſonen gegenüber wirkſames Recht nicht entitanden tt. 

Die vierte Frage endlich iſt Die, ob die actio in personam 
aus dem Pfandvertrage auf Uebergabe der Urkunde die Fällig- 
feit des Anipruches, für welchen die Forderung verpfändet wor— 
den ift, vorausjege. Diele Frage iſt zu verneinen. 

8. 6. 
Necht des Pfandgläubigers nad der Uebergabe des Brandes, 
Die Uebergabe einer beweglichen Sache zum Pfande unter 


398 Das Retentionsrecht nad) den bürgerl. Geſetzbuche. 


ſcheidet fih in marichen Beziehungen von der Uebergabe zum 
Eigenthume. Das BGB. hebt in den 88. 467, 468 namentlid 
zwei Arten der Vebergabe einer Sade hervor, von melden die 
in 8. 467 erwähnte ungeeignet ift, ein Fauftpfand zu begrün- 
den, die in $.468 angegebene dagegen dieje Wirkung hervorbringt. 
Jene ift das im $. 201 Sat 1 näher bejchriebene constitutum 
possessorium , nämlich die Umwandlung des Beſitzes in eine 
bloße Inhabung für einen Anderen. Dieje ift die in. $. 200 
angegebene traditio brevi manu, nämlich das Rechtsgeſchäft, 
vermöge deſſen ſich die auf einem andern Grunde beruhende 
Inhabung einer Sache in eine Inhabung derſelben als Pfand 
verwandeln ſoll. Der Grund, warum durch ein constitutum 
possessorium ein Fauftpfand nicht entitehen fann, liegt darin, 
daß neben dem Befige suo nomine eine Inhabung alieno 
nomine nicht denkbar iſt. Der Grund, warum Die traditio 
brevi manu zur Herftellung des Fauftpfandes- hinreicht, iſt der, 
daß; bei derjelben corpus und animus zufammentrifft. Im $- 
467 wird die Vorſchrift des 8. 201 Satz 2: „it ein Dritter 
Inhaber der Sade für den bisherigen Befiger, jo muß zu dem 
den Webergang des Beſitzes bezwedenden Rechtsgeſchäfte Die 
Anmweifung des Beligers an den Dritten hinzukommen, die In⸗ 
habung für den neuen Befiger fortzuſetzen“, nicht ausdrücklich 
erwähnt. Aber es kann keinem Zweifel unterliegen, daß das 
constitutum possessorium auch dann, wenn diefe Anmweifung an 
den Dritten hinzutritt, ein Fauſtpfand nicht begründen Tann. 
Ganz verjchieden iſt hiervon der im $. 466 gedachte Fall, mo 
die verpfändete Sade für Den Pfandgläubiger einem Dritten 
übergeben wird. Zwar kann aud bier, wenn der Dritte Die 
Sache ſchon in den Händen bat, eine thatjächliche Uebergabe 
an denfelben überflüffig fein. Allein es wird zur Entftehung 
des Pfandrechts doch immer erfordert, daß der Dritte mit der 
Depofition des Pfandes bei ſich einverftanden ift, namentlid 
die Sache für den Pfandgläubiger inne zu haben veripridht. 

Ueber die Entftehung des Pfandrechts an einer beweglichen 
Sache duch deren Uebergabe herrſchen in der Praris einige 
Streitfragen, welche wir Fürzlid berühren wollen. 
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1) Wie befannt, fann eine bemweglihe Sache auch durch 
Aushändigung der Schlüffel zu dem Behältniffe, in welchen fie 
fich befindet ($. 199), übergeben werden, und es fragt fi, ob 
diefer Modus der Webergabe auch für das Fauftpfand ailt. 
Nah unjerm Dafürhalten ift dies, ſofern man unter Behältniß 
eine bewegliche Sache, z. B. einen Schrank, eine Trube, eine 
Eommode u. |. w. verjteht, zu verneinen. Dagegen würde das 
Fauftpfand entftehen, wenn die Sache fih in einem befonderen 
Wohnungsraume oder einem Keller befände, oder dahin gebracht, 
der Wohnungsraum oder Keller verſchloſſen und der Schlüffel 
von dem Berpfänder dem Pfandgläubiger übergeben würde. 

2) Daß es eine gültige Uebergabe fei, wenn der Pfand- 
gläubiger die Sache mit Einwilligung des Verpfänders an fich 
nimmt ($. 199), dürfte unbeftritten jein. Daſſelbe gilt aber 
aud, mern der Eigenthümer eines Grundftüds den Pfand— 
gläubiger ermächtigt, die auf jeinem Grundftüde noch ftehende 
Ernte abzubringen oder das ſchlagbare Holz auf feinem Holz. 
lande zu fällen, und die abgebrachte Ernte oder das fchlagbare 
Holz als Fauftpfand an jih zu nehmen und der Pfandgläubiger 
die Ernte abgebracht oder das Holz abgehauen hat. 

3) Kaum wird es der Bemerkung bedürfen, daß nicht an 
einer Gejammtjache, z. B. Heerde, Bibliothef, Gutsinventar, 
jondern nur an den einzelnen übergebenen Stüden ein Fauft- 
pfand möglich ift. 

4) Bewegliche Sachen, welche Beitandtheile eines Gebäudes 
find, 3. B. Thüren, Fenſter, feitgemachte Dachziegel, können, jo 
lange die Verbindung dauert, nicht übergeben werden und da- 
ber nicht Gegenftände eines Fauftpfandes fein. Dajfjelbe gilt 

>) jelbftverftändlih von den Blacatiäulen, wie fie in neue- 
rer Zeit, namentlid in größeren Städten, häufig auf ftädtifchem 
Grund und Boden oder auf öffentlihen Plägen aufgeführt 
werden. Endlich iſt noch 

6) zu erwähnen, da Saden, welde wegen ihrer Schwere 
oder Umfänglichkeit nicht Leicht fortgeichafft werden fünnen, dann 
als übergeben zu betrachten find, wenn der Empfänger zu den- 
jelben eine Wade ftellt. 
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7 
Fortfeßung. 


Das Pfandredt an einer beweglihen Sade, felbfi nad 
Uebergabe des Pfandes an den Pfandgläubiger, begründet nicht 
ein jus in re aliena, im technijchen Sinne dieſes Ausdrucks, 
weil damit nach 8. 479 die actio hypothecaria nicht verbunden 
iſt. Inſoweit kann man mit Grunde jagen, daß daffelbe ein 
bloßes Retentionsrecht ſei. Der Pfandgläubiger hat nah 8.474 
das Recht, das Fauftpfand fo lange zurüdzubalten, bis er wegen 
der gefierten Forderung, d. h. wegen des Hauptftammes, der 
Binfen jeder Art, Koften der Kündigung und Einflagung und 
wegen der. Berwendungen ($$. 473, 1448), oder, fofern das 
Pfand für eine fremde Sache beftellt ift, megen des Capitals 
und ber Nebenanfprühe nah den Borfcriften der Bürgſchaft 
(88. 473, 1456, 1457), vollftändige Befriedigung erhalten hat. 
Wird eine fruchttragende Sache verpfändet, jo ift, in Mangel 
einer andern Vereinbarung, anzunehmen, dab der Pfandgläu- 
biger zur Erhebung der Früchte befugt fei, und zwar nad) Ver- 
jhhiedenheit der Fälle, bald mit, bald ohne die Verbindlichkeit 
zur Rechnungsablegung (88. 476478). 

Das Merkmal des Fauftpfandes, als eines bloßen Neten- 
tionsrechts zeigt fi vorzüglich darin, daß, wenn das Pfand 
aus der Inhabung des Pfandgläubigers fommt, namentlich auch 
dann, wenn es dem Berpfänder auf beliebigen Widerruf (pre- 
cario) zurüdgegeben wird, der Pfandgläubiger Die Pfandflage,' 
um fi) den Bei wieder zu verfchaffen, nicht hat. 

Defienungeachtet ift das Fauftpfand fein bloßes Retentiong- 
vecht, weil dem Pfandgläubiger das Recht, die verpfändete Sache 
zu verkaufen ($. 479), und die Befisklagen (8. 208), zuftehen. 
Soviel das wichtigere Recht des Verkaufs anlangt, fo enthalten 
darüber die 88. 480, 481 nod nähere Vorſchriften. Der Ver— 
fauf des Pfandes muß nämlich in öffentliher Verſteigerung 
durch eine hierzu verpflichtete Perfon gefchehen ; doch können Han- 
delöwaaren duch einen verpflichteten Mäkler um den gangbaren 
Preis auch aus freier Hand verfauft werden. Zwar bat der 
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Pfandgläubiger, wenn der Verpfänder oder ein Mandatar deſſelben 
an dem Orte der Zahlung der Schuld anweſend iſt, vierzehn Tage 
vorher dem Verpfänder oder deſſen Mandatar anzuzeigen, daß 
zum Verkauf des Pfandes geihritten werden joll. Aber die 
Unterlafjung diejer Benachrichtigung verpflichtet nur zum Erfage 
des verurfahhten Schadens. Bei dem Berfaufe des Fauftpfandes 
fungirt der Prandgläubiger ald Mandatar des Verpfänders. 
Hat die Sahe verborgene Mängel oder wird jie entwährt, fo 
baftet nur der Pfandſchuldner, der Pfandgläubiger iſt für die 
Entwährung nur baftpflichtig, wenn er die Sade als die jeinige 
oder als Fauftpfandgläubiger widerrechtlich veräußert oder darum 
gewußt hat, dab der entwährende Dritte ein beijeres Recht an 
der Sache hatte, als ihm oder dem VBerpfänder zuftand ($. 951). 

Einige andere Rechte, welche dem Yauftpfandgläubiger zu- 
ftehen, z. B. daß er, wenn die verpfändete Sache beſchädigt wird, 
die. actio legis Aquiliae ($. 1494) oder, wenn fie entwendet wird, 
die. condietio furtiva ($. 1499) hat, lafjen fich theil$ aus der 
Eigenihaft des Fauftpfandes, als eines Netentionsrechts, theils 
aus den mit demjelben verbundenen weiter reichenden Wirkungen 
Belig und Recht des Verkaufes erklären. 

Nah dem über die rechtliche Natur des Fauftpfandes Ge- 
jagten wird e8 faum der Bemerkung bedürfen, daß, wenn Die 
Forderung, für welde das Fauſtpfand haftet, getilgt ($$. 473, 
1448), oder das Pfandrecht jonft erloſchen iſt, das. Pfand zu- 
rüdzugeben, mithin die actio pignoraticia begründet ift, nament- 
lid dem Pfandgläubiger wegen anderer Forderungen, für welche 
das Pfand nicht haftet, ein Netentionsrecht nicht zufteht. Im 
$. 1447 wird dies aber auch noch ausdrüdlich gejagt. 

Mehrere Fragen, welche ji darauf beziehen, ob und in- 
iwieweit der Verpfänder, wenn ſich die verpfändete Sache, außer 
dem Falle eines gültigen Verkaufs duch den Prandgläubiger, 
in den Händen eines Dritten befindet, zur rei vindicatio,. ſoweit 
dieje nad den SS. 296, 297 überhaupt ftatt hat, bevechtigt jei, 
können wir, als nicht hierher gehörig, übergehen. Dagegen 
halten wir für nöthig nod folgende Bemerkung zu maden. 

Namentlich in der neueren Zeit kommt fehr häufig der 
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Fall vor, daß Käufe mit constitutum possessorium von Gläu- 
bigern des Verkäufers mit Berufung darauf angefochten werden, 
daß die Käufe bloß zur Verdedung eines ungültigen Yauft 
pfandes geichloffen worden jeien, und man bat hierauf mitunter 
ſchon dann Rüdfiht genommen, wenn nur ſoviel vorgelegen hät, 
daß die Käufe zu dem Zwecke, den Käufer wegen einer Forder- 
ung wider den Verkäufer zu befriedigen, geſchloſſen worden find, 
indem man, namentlich wenn den Käufen der Nebenvertrag des 
Wiederfaufs beigefügt war, angenommen bat, es jeien darin 
fimulirte Verpfändungen verftedt. Nah unſerm Dafürhalten, 
ift man darin zu weit gegangen. Die Sache dürfte vielmehr 
folgende jein. Zunächſt beruht außer Zweifel, daß, wenn die 
Kaufsinterefienten einen Kauf gar nicht haben ſchließen mollen, 
jondern blos zum Scheine und mit der Abficht, gegenfeitig gar 
nicht verbindlich zu werden, contrabirt haben, der Kauf wichtig 
it (8: 828). Haben Dagegen die Intereſſenten einen Pfandver⸗ 
trag beabiichtigt und nur die Form des Kaufes gewählt, um 
dadurch dem constitutum possessorium auch für den PBfandver- 
trag Anerkennung zu verfchaffen, fo ift Das Rechtsgeſchäft, der ihm 
gegebenen Form des Kaufes ungeachtet, zufolge des 8. 829 nad 
den Borjchriften über die Berpfändung zu beurtbeilen. Bon 
dDiefen zwei Fällen abgeſehen, gilt der Kauf, jollten auch die 
Contrabenten, namentlich durch den Nebenvertrag des Wieder- 
faufs, auf einem Ummege dafjelbe zu erreichen beabfichtigt ha— 
ben, was fie durch einen Pfandvertrag hätten erreichen können, 
wenn die Uebergabe des Pfandes hinzugetreten wäre. 


Die Berpfändung einer nicht hypothekariſchen Forderung 
nah $. 502 Sat 2 hat die Wirkung, daß der Pfandgläubiger 
zur Erhebung und nötbigen Falls zur Einklagung der ver- 
pfändeten Forderung berechtiat it. Dem dritten Schuldner 
gegenüber erlangt der Prandgläubiger Anſpruch nur durch eine 
der analog zur Anwendung kommenden Vorſchrift des $. 972 
entiprechende Notification, d. h. der Schuldner kann ſich, fo 
lange ihm nicht die Verpfändung notificirt worden iſt, Durch 
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Erfüllung an den Verpfänder oder an einen Ceſſionar von ſeiner 
Verbindlichkeit liberiren, und ebenſo iſt die Frage, mit welchen 
Forderungen er zu compenſiren berechtigt ſei, analog nach dem 
8. 975 Satz 2 zu beurtheilen. 

Eoncurrirt Ceſſion und Verpfändung, jo kommt es darauf 
an, ob die Ceſſion oder die Verpfändung älter iſt. 

Hätte nämlich der, Gläubiger erſt cedirt und dann verpfän— 
det, fo würde die Ceſſion vorgeben, weil der Gläubiger eine 
Forderung nicht verpfänden kann, welde ihm nicht zuiteht, jon- 
dern auf einen Anderen übergegangen it. Auf die Zeit der Notifica- 
tion fommt bierbei etwas nicht an und es würde, nach unſerm 
Dafürbalten, der Piandgläubiger, wenn er die Forderung von 
dem mit der Ceſſion unbekannten Schuloner ausgezahlt erhalten 
hätte, zur Herausgabe an den Ceſſionar verpflichtet fein. Denn 
der Prandgläubiger hat blos das Net, eine Forderung des 
Derpfänders zu erheben und einzullagen. 

Hätte dagegen der Berpfänder die. Forderung, nad. deren 
Verpfändung, cedirt, jo würde der Prandgläubiger vor dem 
Geffionar den Vorzug haben, felbft wenn der letztere dem 
Schuldner die Ceſſion früber motificirt hätte, als der erftere die 
Berpfändung: Eine an den Geffionar geleiftete Zahlung würde 
jedoh der Pfandgläubiger nicht condiciren fünnen, natürlich ab- 
gejehen von den Fällen eines dolus (8. 973 Sat 2). 

(Schluß folgt.) 


Prajudizien. 


Zu dem Strafgejegbude ꝛc. 


24. 


Zu Auslegung der Worte des Art. 60 des RStGBe 
„im Allgemeinen“ zu gewerbmäßigem Stehlen vers 
bunden. | 


Erf. vom 9. April 1869 no. 342/315. 


Da allerdings in einer dahin gehenden Verabredung, in der 
nächſtfolgenden Zeit aus den Kartoffelfeimen der Umgegend Kartoffeln 
zu entivenden und jelbige gemeinschaftlich zu vertreiben, eine, in 
Beziehung auf Object, Ort und Zeit dergeftalt begrenzte, individuelle 
Beitimmtheit des verbrecherifchen Zwecks gefunden werden muß, daß 
damit der Begriff der Bande, welchen Art. 60 des RStGB.'s zum 
Ausdruck bringen will, umſoweniger vereinbar ſich darjtellen würde, 
als zu Anwendung diefes Artikels keineswegs ſchon eine Vereinigung 
zu gewverbmäßigem Steblen genügen joll, vielmehr ganz ausdrücklich 
überdies erfordert wird, daß fid) die betreffende Mehrzahl von Perſonen 
„im Allgemeinen“ zu jenem verbrecheriichen Zwecke verbunden gehabt, 
d. b. alfo, daß diefer Zweck felbft fein, bezüglid) des Objects, des Orts 
und reip. der Zeit, fpeciell abgegrenzter geweſen, und gerade durch feine 
Allgemeinheit einen für die öffentliche Sicherheit beſonders bedrohlichen 
Character an fi) getragen: jo twird die eingewendete Nichtigleits- 
beſchwerde verworfen. | 


Zudem Strafgejegbude x. 405 


25. 


Das Berbreden de3 Meineidd, Art. 221 flg des 
RStGB.s, wird niht ſchon dadurd begangen, daß ein 
Anderer für Denjenigen, der den Eid leiften follte, 
im Shwörungstermine erſcheint, und, fih für den 
Letzteren ausgebend, auf deifen Namen den Eid leiftet. 


Berordn. vom 26. April 1869 no. 398,396. 


Wirft man zunächſt die Frage auf, ob ſchon darin die Leiftung 
eines Meineids zu finden fei, daß Carl Auguft Weichold anftatt feines 
Stiefvaters Carl Chriftoph Uhlemann, des Klägers, im Schwörungs- 
termine erfchien, fich für diefen ausgab und den jelbigem nachgelaſſenen 
Eid mit folgender Faffung der Eingangsworte: „Sch Carl Chriſtoph 
Uhlemann ſchwöre hiermit“ 2c. ableiftete, jo ift jolches zu verneinen ge- 
weſen, da überhaupt nur der nachfolgende, mit „daß‘ beginnende Sat 
die zu beichwörende Thatſache enthielt, keineswegs aber durch den Eid 
jelbft die Thatfache der Berfonenidentität des Klägers mit dem Schwö— 
renden zur formalen Wahrheit erhoben werben follte; die Beurtheilung 
defien, ob etwas Wahres oder Unrichtiges beſchworen wurde, muß 
gegenwärtig ganz diefelbe bleiben, mochte der Schwörende den beiden 
Morten „ch ſchwöre“ einen Namen eingefchoben haben oder nicht; — 
jedenfall blieb vorliegenden Falls nur zu prüfen, ob überhaupt die 
PVerfönlichkeit, welche den Eid leiſtete, etwas Unwahres, beziehentlich 
etwas ihrer Ueberzeugung Widerfprechendes, beſchworen hatte. 


Ebenſowenig aber läßt fi) nun behaupten, daß Dasjenige, was 
folchergeftalt von W.'n bejchtvoren wurde, der objectiven Wahrheit, oder 
auch nur der eignen Ueberzeugung deſſelben, zumidergelaufen jei; W. 
war fogar nad Lage der Sache Derjenige, welcher über die eidlich zu 
erhärtende Thatfache die befte Auskunft und vornämlich befjere Aus- 
funft geben fonnte, als fein Stiefvater und der Mitſchwörende Th.; er 
würde fogar, wäre er als Prozeßpartei aufgetreten, im Stande geweſen 
fein, dasjenige de veritate zu beeiden, was der von ihm geleiftete Eid 
nur de credulitate erhärten ließ. 


406 Präjudizien., 


26. 
Es kommt, bei Anwendung der Vorſchriften des Art. 300 
des RStGBes, auf die Modalität der Verbüßung der 
frühern Strafen, inſonderheit alſo auch darauf nicht 
an, ob eine dem Angeſchuldigten wegen Diebſtahls zu— 
erkannte Gefängnißſtrafe, beim Militair, aus dienſt— 
lichen Rückſichten, in Flinten- oder Satteltragen ver— 
wandelt worden war. 


Erf. vom 4. Juni 1869 no. 585/537. 


Der von dem Staatsanwalt, bei Eintvendung der Nichtigfeitöbe- 
ſchwerde zu des Angejchuldigten Gunften, aufgeftellte erfte Grund gegen 
Anwendung der im Art. 300 Abf. 2 des NSIGB.S enthaltenen Straf: 
beitimmung twürde das OAG. zu einer Caffation des vorigen Erfennt- 
niffes nicht beftimmt haben. Nach der Strafnotiz ift St., ald Soldat, 
im Jahre 1861 zweimal wegen Diebftahls beftraft worden; das eine 
Mal, wegen Kameradendiebitahls, mit 16 Tagen ftrengem Arreft, und 
da3 andere Mal, wegen gemeinen Diebjtahls, mit dreiftündigem Flinten- 
tragen, in welche Milttairftrafe nach Art. 72 des damals gültigen Mi: 
litairſtrafgeſetzbuchs die jenem durch kriegsgerichtliches Erkenntniß auf: 
erlegte, ſtatt zweiwöchigen Gefängniſſes erkannte, neuntägige Strafe 
mittlen Arreſts vom Brigadier, während des Cantonnements, verwan⸗ 
delt worden war. Da nun Art. 300 Abſ. 2 des RStGB.'s voraus— 
fegt, daß der Angeichuldigte bereits wenigſtens zweimal Gefängnißftrafe 
erlitten habe, fo ift der Staatsanwalt der Meinung, daß diefem Er— 
forderniffe durch die Beitrafung mit Flintentragen nit genügt ſei. In— 
dem das OAG. auf das Präjudiz in den 

Annalen N. F. Bo. III. ©. 286 flgs 

. Beziehung nimmt, trägt dafjelbe fein Bedenken, bie damals, nach Lage 

der Sache, offen gelaſſene Frage: 
ob, wenn es um Anwendung des Art. 300 des RStos. s 
ſich handelt, die Verbüßung einer durch gerichtliches Erkennt— 
niß auferlegten Gefängnißſtrafe durch Flinten= oder Sattel: 
tragen der Beſtrafung mit Gefängniß gleich zu achten ſei? 

bejahend zu beantworten. Es iſt vom OAG. bereits mehrfach. ausge— 
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fprochen worden, daß die Modalität der Verbüßung früherer Strafen, 
— wovon der Fall zu unterfcheiden ift, wenn Zuchthaus- oder Arbeits- 
bausftrafe vor deren Antritte durch Begnadigung in Gefängnißftrafe 
verwandelt worden — bei Anwendung des Art. 300 des StGB.’3 und 
RStGB.'s nicht entjcheidend ſei; Jo zählt Handarbeitsftrafe für Gefäng- 
nißftrafe und die, auf landesherrliche Genehmigung , bei jugendlichen 
Verbrechern zuweilen vorfommende, Verbüßung einer Arbeitshaus- oder 
Zuchthausſtrafe in. einer Corrections- und Befjerungsanftalt für 
Arbeitshaus- und Zuchthausſtrafe, ebenjo zählte eine in Preußen er- 
fannte, dajelbft im Gefängniffe vollftredte, Zuchthausitrafe für eine 
Strafe der legteren Art. Es läge ſomit fein binreichender Grund 
vor, eine wegen Diebftahls erkannte Gefängniß- oder Arreftitrafe, 
welche vom Barteicommandanten lediglich aus dienftlichen militairifchen 
Rüdfichten in Flintentragen ze. verwandelt worden, nicht als Gefäng- 
nißftrafe gelten zu laſſen; der Angefchuldigte weiß, daß ihm wegen 
Diebſtahls Gefängniß zuerfannt worden jei und daß das Flintentragen 
nur eine Fürzere, durch dienftliche Verhältnifje bedingte, Vollftrefungs- 
art für die erfannte Gefängnißftrafe je. Dak OAG. findet daher in 
dem an ſich richtigen Satze, daß Art. 300 des RStGB.'s eine Ver: 
Ihärfung der Nüdfallsahndung enthalte und Vorſchriften diefer Art 
einer ftrengen Auslegung unterliegen, feinen genügenden Grund zu 
Caſſation des Beicheids Bl., da das Flintentragen (wegen deſſen übrigens 
für die Zukunft auf $. 12 der Verordnung vom 22. März; 1869 zu 
verweiſen ift) in der That ganz an die Stelle der erfannten Gefängniß— 
ftrafe trat. 
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Zu der Strafprozeßordnung ze. 


10. 


Nach Bejeitigung der im Art. 392 Abi. 1 der StPO. 
enthaltenen Vorschrift kann mit der Berufung gegen 
das erftinftanzlidhe Erfenntniß jugleih das Gefuh um 
Wiederaufnahme des Gtrafverfahrens verbunden 
werden. 
Erk. vom 16. April 1869 no. 369346. 

Die Vorschrift im Art. 392 Abf. 1 der StPO. vom 11. Auguft 
1855, nad; welcher ein Antrag auf Wiederaufnahme des Strafvers 
fahrens nicht zuläffig war, jo lange gegen die Entſcheidung, gegen 
welche die Wiederaufnahme gejucht wurde, noch ein Rechtsmittel ein- 
gewendet werden Fonnte, ift, in Folge der gegenwärtig beſchränkten 
Tragweite de3 Rechtsmittels der Berufung, in die RSPOD. und in das 
Geſetz, das-Verfahren in den vor die Geſchwornengerichte gewieſenen 
Unterfuchungen betreffend, vom 1. October 1868, nicht übergegangen 
und e3 hat daher in dem vorliegenden, nad) den angezogenen neueren 
Geſetzesvorſchriften zu beurtheilenden Falle die formelle Berechtigung 
des Angeklagten F., jo, wie nad) BI. gefchehen, mit dem gegen das erft- 
inftanzliche Erfenntniß eingewendeten Rechtsmittel der Berufung einen 
gegen dafjelbe Erfenntniß gerichteten Antrag auf Wiederaufnahme des 
Strafverfahrens zu verbinden, nicht bezweifelt werden mögen. 


11. 


Caſſation des ſchwurgerichtlichen Erfenntniffes und 
des vorausgegangenen Verfahrens wegen fehlerhafter 
Sragftellung, $. 54 Abi. 3 und 8. 98 des Gefeges vom 
1.Dct. 1868, da8 Verfahren in den vor die Gefhwornen= 

gerichte gewiefenen Unterfuhungsjaden betr. 

Erf. vom 21. Mai 1869 no. 485469. 

Der Angejchuldigte A. hat wider das Erfenntnig BL. neben dem 

Rechtsmittel der Berufung auch Nichtigkeitsbeſchwerde eingewwendet und 
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zu Begründung der letzteren insbeſondere darauf hingewieſen, wie die 
an die Geſchwornen gerichtete Frage BI. sub 3 der Vorfchrift des 8.54 
des Geſchwornenverfahrengeſetzes nicht entipredhe, wonach die Fragen 
bei Vermeidung der Nichtigkeit alle aus dem Anklageerkenntniſſe hervor: 
gehenden mwejentlichen thatfächlichen Merkmale des Verbrechens zu er- 
Ichöpfen hätten. 
Hierin war dem Remedenten beizupflichten. Die von den Ge— 

ſchwornen bejahte Frage 3 ging dahin: 

Iſt der Angeflagte U. jchuldig, zu einem von dem Angeklagten 

H. befchlofjenen ꝛc. Diebftahle, wobei Geld zc. geſtohlen wor— 

den, vor der Ausführung mitgewirkt oder Rath und Anjchlag 

gegeben zu haben ? 
Durch diefe Fafjung der Frage bleibt es vollftändig in Ungewißheit, in 
welchen Handlungen und Neußerungen A.'s eine Mitwirfung zu Aus— 
führung des Diebftahls oder ein Rath und Anfchlag dazu erblidt wer— 
den bürfen und follen. Das Erfenntniß der Anklagefammer bezeichnete 
fogar verſchiedene Momente als indieirt, in denen Acte einer Mitwirk— 
ung u. f. iv. gefunden werden könnten, jo daß ebenfo hiernach, wie nach 
den weiteren Beweisaufnahmen in der Hauptverhandlung, nicht einmal 
davon die Rede fein fonnte, e8 habe überhaupt nur eine einzige Thätig- 
feit A.s in Frage geftanden, welche von den Geſchwornen ind Auge ge: 
faßt werben können. Dazu fommt, daß es, dafern beifpielämweife von 
der Majorität der Geſchwornen die Identität A.'s mit der BI. gedachten 
Mannsperfon für erwieſen angefehen und in feiner desfallfigen Thätig- 
feit ein Act der Mitwirkung im Sinne des Art. 53 des RStGB.'s er⸗ 
blickt worden wäre, über die Richtigkeit einer folhen Annahme Zweifel 
entftehen müßten, indem wohl weit mehr dafür fpräche, in jener Thätig- 
feit nur eine Vorbereitungshandlung im Sinne des Art. 57 des 
RStGB.'s zu erbliden. Aehnliche Bedenken fcheinen auch ſchon von 
dem Staatsanwalte gehegt worden zu fein, als er den Antrag auf 
Stellung der Frage BI. sub 4 ftellte, welche legtere freilich ebenmäßig 
die nicht zu entbehrende Individualiſirung der bezüglichen thatfächlichen 
Momente vermiffen läßt. | 

Indem man in jedem Falle eine Aufnahme ber concreten thatjädh- 

lichen Vorgänge verlangt, jest man ſich auch nicht etiva mit den Vor- 
ſchriften des 8. 66 des Geſchwornenverfahrengeſetzes in Widerſpruch, 
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vielmehr befteht neben diejen bie. Beitimmung des Abi. 3 des $. 54 
reſp. verbunden mit $. 67 in voller Kraft; jene Vorjchriften des. $. 66 
wollen nur dem Irrthume vorbeugen, als ob bei der nad $. 54 und 
67 ſchlechterdings nothivendigen Aufnahme aller. wejentlichen thatſäch⸗ 
lichen Merkmale des Verbrechens in die Frage von jeder Ausdrucksweiſe 
abzujehen jei, nach welcher die eine oder andere Thatjache nicht al reine 
Thatjache, jondern gleichzeitig als ein Rechtsbegriff ſich darſtellt. In— 
ſonderheit ſagt auch der auf Fälle der vorliegenden Art ganz vorzugs- 
meije einjchlägliche $. 67, e8 feien die Merkmale, d. h. die thatſächlichen 
Merkmale der Mitwirkung de3 Einzelnen aufzunehmen, als woraus 
folgt, daß e3 für ungenügend erflärt wird, die Frage im Allgemeinen 
nur darauf, ob eine Mitwirkung jtattgefunden habe? zu richten. 
Wollte man nicht an dem Gebote des $. 54 Abſ. 3 ftreng feft- 
halten, jo würde man, wie der Vertheidiger A.'s mit Necht andeutet, in 
Fällen der vorliegenden Art fehr leicht zu einer Verlegung des in $. 75 
Abſ. 1 des Gejchtuornenverfahrengejeges aufgeftellten oberiten Grund» 
ſatzes gelangen, wonad) eine dem Angellagten nachtheilige Beantwort⸗ 
ung einer Frage nur mit mehr als 7 Stimmen bejchlofjen werden fann. 
Man vergegenwärtige ſich nur, daß bei Beantwortung der Frage 3 bei- 
ſpielsweiſe jech3 von den Geſchwornen A.'n ausſchließlich der Lieferung 
des Meijel3, dagegen die ſechs andern ausfchließlic der Nebernahme 
der Kundichafterrolle für überführt erachtet hätten; ſolchenfalls würde 
lediglich durch die fehlerhafte Faſſung der Frage eine Berurtheilung 
herbeigeführt worden fein, melde nicht erfolgen fonnte, bafern die ein- 
zelnen Acte der Mitwirfung mit in die Frage aufgenommen worden 
wären. Ja es läßt ſich noch eine meit größere Zeriplitterung ‚ber 
Stimmen denfen, bafern man fich vergegenwärtigt, daß einzelne Ge- 
ſchworne noch zahlveichere Acte der Mitwirkung und zugleich ſolche Vor— 
gänge ins Auge gefaßt haben könnten, in denen ſie einen Rath oder 
Anſchlag zu dem Verbrechen finden zu dürfen gemeint hätten. 
Hiernad war daher das Erkenntniß Bl., jo weit e3 die Verurtheil- 
ung A.'s betrifft, jammt dem hierauf bezüglichen Theile der Hauptver- 
handlung mwegen fehlerhafter Fragftellung auf Grund der präceptiven 
Vorſchrift in $. 54 Abſ. 3 in Verbindung mit $. 98 des ek 
verfahrengejeges zu caffiren. 


Zu der Strafprozeßordnung x. 411 


12. 

Zur Auslegung von $. 18 Abſ. 3 des Gefeges vom 1. 
Det. 1868, das Berfahren in den vor die Geſchwornen— 
gerihte gewiefenen Unterfuhungsjadhen betr. 
Verordn. vom 7. Mai 1869 no. 453/440. 


Im Uebrigen läßt man der Anklagefammer zu N. umverhalten 
fein, daß die von derjelben bezüglich der Antvendbarfeit der Schlußbe- 
. ftunmung in $. 18 des angezogenen Gejeges vom 1. October 1868 auf 
das Verbrechen der gewerbmäßigen Partirerei aufgeftellte Anficht nicht 
hat für begründet befunden werden fünnen. 

Während nämlicd das Er. GB. in Art, 239 die einfache Partirerei 
nur aus dem Gefichtöpunfte der Begünftigung eines andern Eigenthuns- 
verbrechens mit einem Bruchtheile der wegen des Hauptverbrechens be- 
ftimmten Strafe bedrohte, dagegen für gewerbmäßige Partirerei bereits 
eine befondere Strafandrohung enthielt, hat ſchon das Strafgeſetzbuch 
vom 11. Auguft 1555 in Art. 292 auch die einfache Partirerei als ein 
jelbjtftändiges, auf Gewinnſucht beruhendes Eigenthumsverbrechen be- 
handelt und diefe Auffaffung ift auch, nur unter verändert". Strafan- 
drohung, in den entiprechenden Artifel des RSIGB.'3 übergegangen. 
Die der einfahen Partirerei ebenfo, wie der gewwerbmäßigen beigelegte 
Eigenſchaft eines jelbitftändigen Verbrechens hat zugleich für den Straf- 
prozeß die. Aufftellung bejonderer Vorjchriften über die Zuftändigkeit 
bezüglid) diefes Verbrechens nothwendig gemacht, bei denen allerdings 
der Geſichtspunkt der Begünftigung noch bis zu einer gewiſſen Grenze 
beibehalten worden ift. Es fommen hierunter namentlich bezüglich der 
Zuftändigfeit der Bezirfögerichte und der Einzelrichter die Beftimmungen 
in Art. 46 Abf. 3 der älteren und der REtPO., für die Competenz der 
Geſchwornengerichte aber die in $. 18 des Geſetzes vom 1. Det. 1868 
in Betracht. 

Der in der StPO. vom 11. Auguft 1855 Art. 46 Abf. 3 ge 
brauchte allgemeine Ausdrud: „die Partirerei“ ließ die Frage offen, ob 
die.gegebene Vorſchrift nur auf einfache oder auch auf gewerbmäßige 
Partirerei fich beziehe, und e8 mußte, um legteves zu verneinen, auf die 
Berjchiedenheit, namentlich auf die verſchiedene jubjective Natur beider 
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Berbrechensformen zurüdgegriffen werben. Nachdem aber in ber 
RStPO. am Eingange des 3. Abſatzes des 46. Artikel vor dem Worte 
Partireret das Wort „einfache ausdrücklich eingeſchalten worden ift, 
fan nicht mehr bezweifelt werden, daß bie gegebenen Vorſchriften nur 
auf einfache Partirerei fich beziehen. Im letzten Abfabe von $. 18 des 
Geſetzes vom 1. October 1868 ift nun allerding3 der bezeichnende Zu- 
fat nicht wieder angewendet, vielmehr nur im Allgemeinen von ber 
Partirerei, welche als Begünftigung beurtheilt werben jolle, die Rebe. 
Man mag wohl die fragliche beſchränkende Bezeichnung deshalb nicht 
für nothwendig gehalten haben, weil die gewerbmäßige Bartirerei ohne⸗ 
bin fchon in 8. 14 Nr. 16 deſſelben Geſetzes als ein zur Zuftändigfeit 
der Gejchwornengerichte gehöriges Verbrechen aufgeführt ift, jedenfalls 
aber fehlt es an jevem Grunde für die Annahme, daß in dem letteren 
Geſetze eine von der entiprechenden Vorjchrift der NEIBD. abweichende 
Beitimmung babe getroffen werden ſollen und zwar umfomehr, al3 das 
Verfahren vor den Gejchtwornengerichten entjchieden mehr nur auf be— 
fonders ſchwere Verbrechen berechnet ift, und e8 nicht in der Abficht des 
Geſetzgebers gelegen haben kann, in den Fällen, wo gewerbmäßige 
Partirerei von den Geſchwornen abgeurtheilt wird, auch alle die ver- 
ſchiedenen, vielleicht an fich ganz unbedeutenden Eigenthumsverbrechen, 
auf deren Gegenftände die gewerbmäßige Partirerei fich erſtreckt hat, zur 
gleichmäßigen Aburtheilung zu bringen. 


13. 


Die Feftitellung des erfolgten Strafantrags bei An— 
tragsverbrechen im Erfenntniffe ift, felbit für den Fall 
der Erhebung einer Nichtigkeitsbeſchwerde, nit noth— 
Ä wendig. 
Erk. vom 4. Juni 1869 no. 568/538. 


Anlangend den erften Beſchwerdepunkt, jo ift es allerdings richtig, 
daß, wenn gleich aus den Acten hervorgeht, daß der Privatankfläger 
gegen die Angeklagten Strafantrag geitellt bat, doch der unter ber 
Borausfegung einer Eidesleiftung die Angeflagten wegen Beleidigung 
verurtheilende Beicheid die Thatfache der erfolgten Antragftellung nicht 
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ausdrücdlich feftftellt; Hierin vermag man jedoch einen TER? 
nicht zu finden. Zwar bat das DAG. zeither 

Allg. Ger.=Beit. Jahrg. VII. ©. 75 Nr. 32, Jahrg X. ©. 223 

Nr. 85, 

Annalen des OAG.'s N. F. Bd. III. S. 368 Nr. 5 
bei Antragsverbrechen die ausdrüdliche Verlautbarung der Thatſache 
der erfolgten Antragftellung zu den unumgänglich nothivendigen Er- 
forderniſſen eines verurtheilenden Erfenntnifjes gerechnet und daher 
angenommen, daß, wenn eine ſolche Verlautbarung in einem wegen 
Antragsverbrechens verurtheilenden Erkenntniſſe fehle, dafjelbe als 
nichtig fich darftelle und zugleich eine Straffreifprechung bedingt fei. 

Hiervon ift jedoch das OAG. neuerdings abgegangen, indem das⸗ 
felbe vielmehr in Anfehung des Strafantrags des Verlekten den in dem 
in den 

Annalen ꝛc. N. 3. Bd. V. ©. 152 flg. 
abgebrudten Aufage entwidelten Anfichten aus den dafür angegebenen 
Gründen fich zugeivendet hat, demzufolge aber gegenwärtig in Bezug 
auf den Strafantrag des Verlegten Folgendes annimmt: 

Wenn auch der Beginn einer Unterfuchung wegen eines Antrag3- 
derbrechens durch das Vorhandenfein eines Strafantrags bedingt ift, 
fo ift doch die Antragftellung denjenigen thatfächlichen Momenten, von 
denen die Exiſtenz der Strafbarkeit des Verbrechens und die Bejahung 
der Schuldfrage abhängt, nicht beizuzählen. Dean bat daher auch die 
Berlautbarung der Antragftellung zu den thatjächlichen Feftftellungen, 
welche ein wegen eines Antragsverbrechens verurtheilendes Erkenntniß 
behuf3 der Rechtfertigung der Schuldannahme zu geben hat, nicht zu 
rechnen. Bielmehr ift die Antragsfrage als eine prozefjuale Frage 
aufzufafien und es bat über dieje frage die höhere Inſtanz in allen 
ben Fällen, in welchen fie überhaupt in Berfolg des eingewendeten 
Rechtsmittels die Nechtsanficht der vorigen Inſtanz zu prüfen berechtigt 
und verpflichtet ift, felbitftändig und ohne Rüdficht darauf, ob und in= 
wieweit das dahin gehörige Actenmaterial bereit producirt oder repro⸗ 
ducirt worden ift, zu cognogciren. 
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14. 


Wenn das Erfenntnif des Shwurgeridtshofs mit dem 
Ausiprude der Gejhwornen injofern nicht überein- 
ftimmt, als es, in unzuläjjiger Weije, über denjelben 
binausgebt, jo fann ſolches zwar nad $. 98 des Ges 
jeges vom 1. Det. 1868, das Verfahren in den vor die 
Geſchwornengerichte gemwiejenen Unterjugungsjaden 
betreffend, mit der Nichtigkeitsbeſchwerde angefodhten 
werden, bei einer allein vorliegenden Berufung aber 
ift nach $. 96 Abi. 3 die thatſächliche Feftitellung des 
Erfenntnifjes für den Richter der zweiten Inſtanz 
bindend. 


Erf. vom 12. April 1869 no. 350/339. 


Auf die wider das BI. erfichtliche Erfenntnif von dem Angeklagten 
eingewendete, in Einflang mit der Beitimmung in $. 96 Abf. 1 des 
das Verfahren in den vor die Gejchwornengerichte gewieſenen Unter- 
juchungen betreffenden Gejeges vom 1. October 1868 nur auf die Be- 
bauptung, daß die erfannte Strafe innerhalb des in dem angewendeten 
Geſetze nachgelafjenen Strafmaßes, gegenüber der Verſchuldung des 
Verurtheilten, zu hoch gegriffen fei, geftüste Berufung hat nach den 
weiteren VBorfchriften im 2. und 3. Abjat derjelben $. das DAG. auch 
die dem erftgerichtlichen Erkenntniſſe unterliegende Rechtsanficht in ihrer 
Anwendung auf die gegebenen, für die zweite Inſtanz bindenden that- 
jächlichen Feftitellungen feiner, Prüfung zu unterwerfen gehabt. 

Hierbei ift nun, joweit es um die ftattgefundene Anwendung von 
Art. 32 des NSIGB.’S ſich handelt, wahrzunehmen geweſen, daß die 
Thatjache, daß der Angeklagte zu der Beit, wo er die jegt zur Beftrafung 
gelangten Eigenthumsverbrechen verübt hat, zweimal wegen Diebftahls 
Zuchthausftrafe verbüßt gehabt babe, auch nach der Zeit diefer Straf- 
verbüßung eine Verjährung des Rückfalls nicht etwa eingetreten fei, 
zwar in dem erftinftanzlichen Erfenntnifje feftgeftellt ift, daß dieje Feft: 
jtellung aber auf einem Wahrjpruche der Geſchwornen nicht beruhet, an 
diefe vielmehr eine auf den Nüdfall ſich beziehende Frage überhaupt 
nicht gerichtet worden ift. Diejes Verfahren entpricht jedenfalls nicht 
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der Borfchrift in $. 58 bes angezogenen Geſetzes vom 1. Detober 1868. 
Denn wenn daſelbſt die Competenz der Geſchwornen dahin beſchränkt 
ift, daß bezüglich des Rückfalls durch ihren Wahrſpruch nur die maß- 
gebenden Beitpunkte feftgeftellt werden follen, fo liegt darin zweifellos 
zugleich der Ausſpruch, daß die Feſtſtellung diefer Zeitpunfte, alſo die 
der Zeit ſowohl der Verübung des neuen Verbrechens als audy der Ver- 
büßung der früheren Strafe, dur Wahrſpruch der Geſchwornen in Ge- 
wißheit gejegt werden müſſe. So wenig aber hiernach bezweifelt werben . 
mag, daß im vorliegenden Falle die Feititellung der Rückfälligkeit in 
einer dem Gejege nicht entiprechenden Weiſe erfolgt ift; jo bat doch die 
Frage, ob diefer Umftand auf die gegenwärtige, innerhalb der in $. 96 
des Geſetzes nom 1. October 1868 gezogenen Grenzen zu ertheilende 
Entſcheidung einen Einfluß zu äußern geeignet fei, verneint werden 
müfjen. 

Solches würde nämlich nur dann der Fall fein, wenn das DAG. 
für zuläfftg und geboten erachten könnte, auszufprechen, es fei eine für 
dafjelbe bindende thatjächliche Feitftellung der Rüdfälligkeit überhaupt 
nicht vorhanden. In diefem Falle würde Art. 82 des REtGB.'s für 
nicht anwendbar zu erklären, und jomit die wegen des Rückfalls ver- 
bangene Straferhöhung in Wegfall zu bringen geweſen fein. Dem 
ftehet aber entgegen, daß Abi. 3 der angezogenen Gejebesparagraphe 
ausdrüdlich und ohne Beſchränkung die thatfächlichen Feſtſtellungen des 
erftgerichtlichen Erfenntniffes als bindende und folche, welche in der Be- 
rufungsinftanz einer nochmaligen Prüfung nicht unterworfen werden 
dürfen, bezeichnet. Das Geſetz gedenkt zwar in beiden Beziehungen zu- 
gleich „insbejondere” des Wahrfpruch der Geſchwornen, dadurd hat 
aber nur die Unverleglichleit diefes Wahrſpruchs noch bejonders ber- 
vorgehoben werden follen, feineswegs ift man berechtigt, den gebraudh- 
ten Ausbrud in dem Sinne aufzufaffen, daß die thatfächlichen Feft- 
ftellungen des Erfenntnifles allein nur infoweit bindend fein follen, ala 
ed um Feſtſtellungen fich handelt, melde dem Gerichtähofe ohne Mit- 
wirkung der Gefchwornen überlaffen find. 

Eine für die Entjcheidung auf eingeivendete Berufung maßgebende 
thatfächliche Feitftellung ift daher auch bezüglich der bei der Strafab- 
meſſung berüdfichtigten Rüdfälligfeit anzunehmen geweſen. Es ſtimmt 
nur in diefer Beziehung das Erfenntnig mit dem Ausipruche der Ge— 
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ſchwornen inſofern nicht überein, als es unzuläſſigerweiſe über denſelben 
hinausgeht. Dieſer Fall gehört zu den in 8. 98 des ſchon mehrfach 
aͤngezogenen Geſetzes vorgeſehenen, in welchen das Erkenntniß des 
Schwurgerichtshofes wegen formeller Nichtigleit mit der Nichtigkeits- 
beſchwerde angefochten werden kann. Von dieſem Rechtsmittel hat aber 
der Angeklagte nicht Gebrauch gemacht. 


Kivilredt. 


55. 


Schädenanſpruch wegen erlittener Wedfelhaft in Folge, 
der Zufage ungeadtet, nit gewährter Shügung von 
Wedieln. 

II. Sen.-Erf. vom 11. Juni 1868 no. 372,375, 


Die Nationen des Jnterlocut3 zweiter Inſtanz laffen Dürüber 
feinen Zweifel, daß Kläger zu Begründung der aus der erlittenen 
Wechſelhaft abgeleiteten Schädenanſprüche nachzuweiſen hat, der ber 
hauptete Schaden fei fein jelbftverichuldeter, ſondern durch die vertrags- 
widrige Handlungsweiſe des Gemeinſchuldners berbeigeführter. Es 
ſollte durch den nachgelaſſenen Beweis der von dem Beklagten erhobene, 
nad) damaliger Lage der Sache für begründet zu adhtende Einwand ber 
jeitigt werden, daß Kläger jelbit die über ihn verhängte Wechjelhaft mit 
allen daraus entjpringenden Nachtheilen durch Nichterfüllung der mit 
den gegebenen Giris und Accepten verbundenen Zahlungsverbindlich⸗ 
teit herbeigeführt, mithin den betreffenden Schaden als ſelbſtverſchulde⸗ 
ten zu tragen habe. Die thatſächlichen Unterlagen für diefen Nachweis 
fand das Interlocut in Klägers Berufung auf ein mit dem Gemein- 
ſchuldner getroffenes Ablommen, vermöge deſſen der Letztere verpflichtet 
gemwejen, für pünktliche Einlöjung der vom Kläger girirten und beziehent- 
lich arceptirten Wechiel zur Berfallgeit Sorge zu tragen, woraus man 
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folgerte, daß Kläger davon habe abſehen können, ſeiner Seits für dieſe 
Einlöfung ſowie für Abwendung der Wechſelhaft durch Beſchaffung der 
nötbigen Geldmittel bejorgt zu fein. 

Nun enthält aber feine einzige der in Betv.- Art. 31 —35 auöge- 
führten verjchiedenen Verhandlungen mit dem Gemeinjchuldner eine be- 
ftimmte und unzweideutige Zuficherung des Lestern dahin, daß nicht der 
Kläger, fondeın er es jei, welcher für die pünktliche Honorirung der 
Wechſel zu forgen oder die dazu erforderlichen Gelder für die Verfallzeit 
bereit zu halten habe, und dafür daß folches gefchehe, Sorge tragen 
werde. Denn angeblihe Aeußerungen des Inhalts, daß Kläger in 
feine Gefahr kommen folle oder feine Gefahr laufe, daß der Cridar 
jeiner Zeit Alles bezahlen, oder daf er den Kläger vollftändig ſchadlos 
halten iverbe, bleiben offenbar auch als bloße Zufagen künftiger Erfat- 
leiftung des vom Kläger zu Einlöfung der Wechſel Aufzumendenden 
denkbar und verftändlich, jchließen mithin Klägers eigene Fürforge für 
rechtzeitige Honorirung der Wechſel nicht nur nicht aus, jondern ſetzen 
ſolche im Gegentheil voraus. Zweifchhafter könnte erjcheinen, ob nicht 
der Inhalts des Bew.⸗Art. 34 von dem Cridar feiner Erklärung „Klä- 
ger jolle in feine Gefahr kommen“ beigefügte Zufat: „er werde für 
Dedung Sorge tragen” als eine Zuficherung der Bededung der Bedjel- 
beträge für bie Verfallzeit zu verſtehen jei. 

Allein mit Recht hat bereits die erfte Inſtanz darauf aufmerkſam 
gemacht, daß bei dem Mangel einer Angabe der Zeit, zu welcher dieje 
Zufiherung erfolgt fein joll, gerade ein hauptſächliches Moment der 
Beweisführung fehlt, nämlich die Gewißheit dafür, daß die Berhand- 
lung vor demjenigen Beitpunfte ftattgefunden babe, zu welchem Kläger 
jelbft für Bereithaltung der nöthigen Zahlungsmittel ſchon zu forgen 
gehabt hätte. Dazu kommt aber, daß der Begriff der „Dedung‘ nicht 
nothwendig von der.gehörigen Bereithaltung des zum ordnungsmäßigen 
Gange des Wechſelgeſchäfts erforderlichen Wechjelbetrags veritanden 
werden muß, jondern füglich auch ganz allgemein in der Bedeutung von 
Schadloshaltung, Erfagleiftung oder Gewährung des dem Promifjar 
aus irgend einem Grunde Zukommenden aufgefaßt werben Tann. Bei 
der. Mehrdeutigkeit des Ausdrucks erjcheint aber der Beweis jchon in 
Folge. der Hier gebotenen ftricten Auslegung mißlungen, weil an fich 
und in-Gemäßheit des Interloeuts davon auszugehen tft, daß bi zum 
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Nachweife eines Andern Kläger die durch. feine, Wechſelzeichnungen ein⸗ 
gegangene Verpflichtung jelbjt und aus eigenen Mitteln zu: erfüllen ge⸗ 
habt habe und eintretenden Falles nur Erfagleiftung des Hierzu Aufge⸗ 
wendeten von dem Gemeinſchuldner zu fordern befugt geweſen ſei 


56. 


Flußverfiherung — Klage der Verfiderungsgefell- 

ſchaft gegen den Berfiderten auf Erſatz der Berge- 

koften in einem Falle, wo Lesterer zugleih Transport- 

führer gewejen und die Strandung durh Schuld von 

deifen Leuten erfolgt fein follte. — BGB. $$, 781,.1342, 
1352. 


II. Sen.-Erf. vom 14, Mai 1868 no. 312/308, ji 


Zunächſt ift die allgemeine Bemerkung vorauszuſchicken, daß auf 
den vorliegenden Fall nicht die befonderen Vorjchriften des. ADHEBYE 
über die Seeverficherungen, jondern die Beſtimmungen des Eivilvechts, 
alfo die des BGB.'s, unter Zugrundelegung der auf der Police abge: 
druckten fpeciellen VBerficherungsbedingungen, maßgebend find: . 

Soviel nun die Frage betrifft, wer zur Erhebung der Verſicher⸗ 
ungsſumme berechtigt geweſen wäre, wenn die verficherten Steintvaaren: 
durch einen Unglüdsfall beihädigt worden oder. untergegangen wären, 
für welchen die Klägerin zu haften gehabt hätte, jo: find zwar die Worte; 
der Volice „Für Rechnung wen es angeht” injofern von Wichtigleit, als 
die verficherten Steinwaaren, ohne Rüdficht auf die Perfom Desjenigen; 
welcher durch den Unglüdsfal Schaden erleiden würde, verſichert wor⸗ 
den find. Für den vorliegenden Fall aber fommt, da, wie die vorige 
Inſtanz nachgewieſen hat, der Verfiherungsnehmer mit dem Verfichers 
ten identisch ift, hierauf Etwas nicht an. 

Eine weitere Frage ift die, ob die Beflagte einen Schadenerjagan- 
ſpruch wider die Klägerin gehabt hätte, wenn die verſicherten Stein- 
waaren, welche fie mitteljt eignen Fahrzeugs von dem Abjendungsorte 
an den Beitimmungsort verfchiffte, in Folge eines Unglücksfalls unter⸗ 
gegangen wären, defjen Urſache in der ungeſchickten oder unvorſichtigen 
Leitung des Fahrzeugs gelegen hätte. Dieſe Frage ift zw bermeinen. 
Für den erften Augenblid fann es das Anjehen geivinnen, als oh die, 
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N bund 10 der allgemeinen Verficherungsbedinguntgen Normen für 
die Entſcheidung enthielten. Dies iſt aber nicht der Fall. Soviel 
nämlih die Nr. 1 anlangt, jo mwirb durdy diefelbe nur der Erſatz des 
Schadens ausgeſchloſſen, welcher den verficherten Sachen durd die 
Verſchuldung eines Stellvertreterd des Berficherten verurjacht worden 
ift. In Beziehurig auf Sachen, deren Transport zu Wafjer verfichert 
wird, ift aber der Eigenthümer oder Führer des Fahrzeugs nicht Stell» 
vertreter de3 Verficherten. Und joviel die Nr. 10 anlangt, fo handelt 
dieſelbe nut von dem Falle, in welchem der Verficherte und der Führer 
des Fahrzeugs verfchiedene Perfonen find, indem in diefem Falle die‘ 
Verſchuldung des Führers dem Verficherten nicht zugerechnet werden, 
der Verficherer vielmehr nur feinen Regreß an den erfteren zu nehmen 
berechtigt fein fol. Auch fol eine Ausnahme Hiervon nad Nr. 13 
nur dann eintreten, wenn mit dem Vorwiſſen des Verficherten die Lad- 
ungsfähigfeit des Fahrzeuges überfchritten worden ift, mithin dem Ver: 
ficherten ebenfalls eine Verſchuldung zur Lajt fällt. Die Nr. 1 und 10 
finden hiernach dann feine Anwendung, wenn der Verficherte jelbft der 
Transportführer if. In diefem Falle ift der Schaden, welcher durch 
eine Verfchuldung in der Transportführung entfteht, und zwar ohne 
Unterſchied, ob der Verficherte den Transport in eigner Perfon, oder 
durch einen von ihm zu vertretenden Stellvertreter bejorgt, ein Schaden, 
welchen er fich jelbft zuzieht. Nach der Haren Vorſchrift des $: 781 
des BOB.3 kann aber Derjenige, welcher ſich jelbft einen Schaden zu- 
zieht; Feinen Schadenerjat fordern, und dies gilt jelbftverftändlich auch 
bei den Verficherungen, indem diefe nur die Vergütung der Schäden be; 
zweden,von Schäden aber feine Rede jein fan, wenn der Vermögens: 
verluft,, welchen der Verficherte erleidet, in der eignen Handlung diejes 
legteren jeinen Grund hat. 

Die Klage beruht im Wejentlichen darauf, daß das Berfinfen des 
Kahns Nr. 34 von der Schiffsmannichaft verichuldet worden jet. 
Würde dies von der Klägerin bewieſen, jo würde der Berficherte aus 
der Verfiherung feinen Anſpruch auf Schadenerfag gehabt haben. 
Allerdings hätte fi, wenn vermöge der Verficherung „für Rechnung, 
wen e3 angeht” ein Wechſel in der Perjon des Verficherungsnehmers 
und des Berficherten eingetreten wäre, das Verhältniß jo geftalten kön— 
nen, daß die Klägerin dem Verficherten gegenüber zur Leiftung des 
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Schadenerſatzes verpflichtet geweſen wäre und lediglich den Regreß wider 
den Transportführer gehabt hätte. Allein von einer ſolchen Trennung 
der Perſonen des Verſicherten und des Verſicherungsnehmers iſt in dem 
vorliegenden Falle keine Rede, und wollte man nun deſſenungeachtet, 
lediglich einer juriſtiſchen Conſtruction zu Liebe, die denkbaren verichies: 
denen Rollen des Verficherten und Verſicherungsnehmers durchführen, 
jo würde man zu dem Ergebniffe gelangen, daß der Verficherungsnehmer... 
als Verficherter Schadenerjag zu fordern berechtigt, als Transportfüh⸗ 
rer aber tegreßpflichtig wäre, mithin ein Fall vorläge, in welchem die 
befannte, in der Natur der Sache liegende Regel einträte: dolo seit 
qui petit, quod mox redditurus est. 
Nach dem vorfiehend Gejagten dürfte e3 kaum einem Zweifel un: 
terliegen, daß, wenn das Verfinten des Kahns Nr. 34 nebit Ladung 
von der vom Verficherten zu vertretenden Schiffsmannſchaft verjchuldet 
worden ift, die Koften, welche zum Zwecke der Bergung von Schiff und, 
Ladung aufgewwendet worden find, unter den Begriff der f. g. impensae 
necessariae fallen, deren Erftattung nad) $. 1352 des BGB.’ von 
dem Verficherten, als Demjenigen, zu deſſen Beſten fie aufgeiwenbet 
worden find, gefordert werden kann. Indeſſen entjtehen auch hier wieder 
zwei ragen, deren Beantwortung für die Beurtheilung der Klage von 
Einfluß ift. 
Die erfte frage ift die, 
ob der Umftand Etwas zu ändern vermag, daf die Klägerin 
den berjunfenen Kahn nebit der Ladung nicht jelbft geborgen . 
bat, ſondern durch Andere hat bergen lafjen und nur die Berg- 
ungsfoften bezahlt hat. 
Dieje Frage ift dahin zu beantivorten, daß es für den Begriff — nego- 
tiorum gestio völlig gleich ift, ob der negotiorum gestor dad fremde 
Geſchäft in eigner Perjon beforgt, oder ob er das fremde Geſchäft durch 
einen Andern beforgen läßt und daß die actio negotiorum gestorum 
contraria, auf welche der angegebene $. 1352 des BGB.'s Bezug hat, 
insbeſondere von den Kojten handelt, welche der negotiorum gestor bei 
der negotiorum gestio bezahlt hat. Man könnte vielleicht behaupten 
tollen, es erwerbe der Andere, welcher die Sachen gerettet habe, eine 
Forderung an deren Eigenthümer und. es gebe diefe Forderung auf 
Denjenigen, welcher zu der Rettung Auftrag oder Anweiſung gegeben 
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babe, in Folge der von diefem geleifteten Zahlung, nach den Vorfchriften 
über die Geffion ber Forderungen, über. Indeſſen würde dies eine un. 
richtige Auffaffung fein, weil die Zahlung unter den angegebenen Vor: 
ausfegungen die negotiorum gestio felbft involvirt und der Zahler die 
actio negotiorum gestorum contraria wegen feine? Verlages aus fei- 
ner Perfon, nicht aus der Perfon eines Andern, bat. Der Umftand, 
daß der Andere auch für feine Perfon die actio negotiorum gestorun 
contraria haben und dieje wider den Eigenthüner der geretteten Sachen, 
troß der bereits erhaltenen Zahlung, anftellen könne, ändert in der 
Sache Etwas nicht, fondern führt für Denjenigen, welcher zu der Ret— 
tung Auftrag gegeben und bie dadurd) entjtandenen Koften bezahlt hat, 
nur die Nothivendigfeit herbei, in feinem Intereſſe dem Eigenthümer 
der geretteten Sachen in Zeiten Anzeige zu machen und fich dadurch fein 
Recht aus der actio negotiorum gestorum contraria zu fihern. Ein 
Bedenken twider die Klage aus diefem Grunde ift aber nad) den von der 
Klägerin angeführten Thatfachen nicht möglich). | 
Die zweite Frage ift die, 

ob bier ein Fall vorliegt, auf welchen die Vorjchrift des 8. 

1342 de3 BGB.’ Anwendung findet. 
Auch dieje Frage ift zu verneinen. Der angegebene $. des BGB.'s be: 
trifft den Fall, in welchem Jemand in der Meinung, daß er feine 
eignen Geſchäfte führt, fremde Gejchäfte beforgt, z. B. ein fremdes 
Grundftüd, welches er für das jeine hält, bebaut, und es fol in dieſem 
Falle Derjenige, deſſen Gejchäfte bejorgt worden find, zwar die Rechte 
des dominus negotii haben, deſſenungeachtet aber Demjenigen, welcher 
die Gefchäfte beforgt bat, blos infoweit haften, als er bereichert ift. 
Ein folder Fall liegt aber bier nicht vor. Zwar läßt fich nicht in Ab- 
rede ftellen, daß die Klägerin, indem fie für die Bergung des gefunfenen 
Kahns nebft der Ladung jorgte, in der Meinung gejtanden zu haben 
fcheint, al3 ob der Unglüdsfall, welcher die Ladung betroffen hatte, ein 
folcher wäre, für den fie vermöge der Police haftete, oder daß diejelbe 
wenigſtens in Ungewißheit darüber ſchwebte, ob dies der Fall wäre, 
oder nicht. Allein nicht zu gedenken, daß, da es ſich nicht blos um die 
Rettung der verficherten Ladung, jondern auch um die des nicht ver- 
ficherten Kahns handelte, vielmehr die Vorſchrift des $. 1341 des 
BGB.'s für anwendbar zu halten wäre, jo beruht ſoviel außer Ziveifel, 
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„daß die Bergung des Kahns und der Ladung im Intereſſe des Verſicher⸗ 
ten, welchem Beides gehörte, erfolgte. Dies ift.aber nad) den 88. 1339 
und 1343 für den Begriff der negotiorum gestio allein entjcheibend. 
Namentlic ändert darin der Glaube des negotiorum gestor, er habe 
zu ber negotiorum gestio eine Verbindlichkeit, Etwas nicht, mie ſich 
daraus ergiebt,, daß in dem $. 1353 des BGB.'s auf die Verbindlid- 
feit de8 negotiorum gestor, die negotia auf feine Koften zu führen, 
lediglich infoweit ein Gewicht gelegt wird, als dann von der Regel bes 
$. 1352 des BGB.'s eine Ausnahme eintreten, nämlid) die actio ne- 
gotiorum gestorum contraria ausgeſchloſſen fein fol. 

Das Ergebniß der vorftehenden Ausführungen befteht darin, daß 
die Klägerin, wenn fie den in dem vorigen Urthel erfannten Beweis 
führt, in Gemäßheit des $. 1352 des BGB.'s die Erftattung. ihrer Ver— 
twendungen fordern kann. 


57. 


Die Beftimmung des BGB.'s $. 781 kann durch Bezug 

nabme auf Zwang wenigſtens dann nicht elidirt wer— 

den, wenn derjelbe nicht ein unmittelbarer, die Selbit- 
bejtimmung ausfdhließender war. 


II. Sen.-Erf. vom 7. Jan. 1869 no. 957/941 b. 1868. 


Man kann dem Kläger allerdings zugeben, daß eine in Folge 
äußeren Zwanges ausgeübte Thätigfeit gegenüber dem dem Zwange 
Unterliegenden in ihren vechtlihen Folgen dem Zufalle gleichgeftellt 
werden muß. Allein wenn dies feinen Grund darin hat, daß bie 
Thätigfeit des Gezwungenen nicht das Reſultat feines Wollens, fondern 
‚lediglich das Product eines fremden Willens ift, dem der Gezwungene 
nur ald Werkzeug dient, jo folgt daraus, daß nur ein Zwang im 
jtrengjten Sinne, die Nöthigung zu einer beftimmten Thätigfeit, die 
Zurechnung ausfchließt, nicht auch ein folder, welcher der eigenen Be- 
ftimmung des dem Zwange Unterliegenden wenigſtens innerhalb ge- 
wiſſer Grenzen freien Spielraum läßt, denn two unter mehreren +hätig- 
feiten, Die duch den äußeren Drud veranlaßt werben können, eine ge: 
wählt worden ift, da muß nothivendig der Wille des Handelnden gemirkt 
haben, alfo eine Zurechnung eintreten können, deren Vorhandenſein u 
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Begriff ded Zufalls Außfchliept (BGB. 6. 126). Kläger hat darauf, 
daß der durch die preußifche Kriegserflärung auf die Maßnahmen der 
ſächſiſchen Truppen geübte Zwang direct die Inbrandſteckung des 
Schuppengebäubes auf dem Eifenbahnhofe zu Löbau zum Gegenftande 
gehabt habe, fich nicht bezogen, nad) feiner Darftellung waren nur im 

- Allgemeinen diejenigen Handlungen geboten, welche geeignet waren, ein 
feindliches Eindringen zu verhindern oder wenigſtens zu erſchweren. 
Was zu dem Ende von der Militairbehörde vorgenommen worden ift, 
mag binfichtlich feiner Zweckmäßigleit nicht beftritten werben, allein wo 
noch irgend eine Auswahl unter verfchiedenen Wegen denkbar ift und 
daß dies ber Fall nicht geweien, hat Kläger nicht behauptet, kann von 
einer abjoluten Nothwendigleit, wie fie ald Wirkung eines die Zurech⸗ 
nung ausfchließenden Zwanges erfordert werden müßte, nicht die 
Rede fein. 

Wenn Kläger bie Behauptung aufftellt, daß, dafern das abge- 
brannte Schuppengebäude nicht dem Stantäfiscus, fondern einer Bri- 
batperfon gehört Hätte, die Brandverfiherungdcommiffion nach gewährter 
Branbvergütung feinen Regreßanſpruch gegen den Staatsfiscus in Ver⸗ 
tretung der Handlungen feiner Beamten gehabt haben würde, jo würde, 
auch wenn dies als richtig zugegeben werden müßte, daraus immer nicht 
daB folgen, was er daraus folgern will, denn im gegenivärtigen Falle 
ift der in $. 781 des BGB.'s anerkannte Satz entjcheidend, daß Nie 
mad Vergütung des Schadens zu beanſpruchen bat, den er ſich jelbft 
zugefügt, während in jenem bon der Verbindlichkeit zur Vergütung des 
durch Verſchuldung einem Dritten zugefügten Schadens bie Rede ift, 
Verſchuldung aber allezeit eine außerhalb der eignen Rechtsſphäre lie- 
gende Thätigfeit voraus ſetzt, wozu im Zweifeldfalle jolde Handlungen 
nicht gehören, melde zum Schutze des eignen Rechts unternommen 
werben. 


Far: 58. 

Ueber die Kündbarkeit eines auf unbeftimmte Dauer 
ge Bieferungsvertraged. — BGB. $. 809. 
I, Sen. @rt. vom 15. Mai 1868 no. 315/312 *). 

‚Man ftimmt zunächſt mit den vorigen Inſtanzen darin überein, 


a Beftätigt in IV 
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- daß durch die Erfenntnifle, melde in den nad) Inhalt der Beilagsacten 
zwiſchen den Parteien früher anhängig geweſenen Prozeſſen gefällt 
worden find, eine rechtäfräftige Entjheidung der Frage, ob Kläger 
berechtigt jeien, den nach Inhalt der Klage zwiſchen ihnen und dem 
Beklagten unter dem 2. . December 1861 abgeichlofienen Vertrag 
einfeitig wieber aufzuheben, nicht jchon erfolgt jei. 

Die jet zur Beurtheilung vorliegende Frage iſt daher Lediglich 
auf Grund der Beitimmungen. des Vertrags ſelbſt und — 
nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen zu entſcheiden. 

Was nun die Bertragsbeitimmungen an ſich anlangt, jo enthalten 
diefelben eine Feſtſetzung über die Dauer der Lieferungszeit überhaupt 
nicht. Der Abjchnitt 5 des Vertrags bejagt nur im Allgemeinen, daß 
Kläger fich verpflichteten, vom 1. Juli 1863 ab täglich 200 Scheffel 
Schmelzkoake von dem Beklagten abzunehmen, und will man auch ber 
vorigen Inſtanz darin beiftimmen, dab von den Contrahenten muth- 
maßlich und wie ſich auch aus der Schlußbeftimmung der angezogenen 
VBaragraphe ergebe, eine längere Dauer der. Gejchäftsverbindung 
zwiſchen ihnen beabfichtigt geweſen fei, jo hat doch auch die letztere bis 
zur Slagerhebung bereit3 beinahe vier Jahre und mithin eine Uinguee 
Zeit hindurch beftanden. 

Der Vertrag jelbt hat die Uebereinkunft, welche früher ifehen 
beiden Theilen wegen Lieferung einer im Voraus feftbeftimmten Quan⸗ 
tität Koaks getroffen worden war, aufgehoben. Es ift möglich und 
jogar ivahrjcheinlich, daß beide Theile den neuen Bertrag als für fie 
günftig betrachtet Haben und daß jeder der Contrahenten zu dem, was 
er vergleichsweiſe als feine nunmehrige Verbindlichkeit übernommen, 
mit Rücficht auf die Gegenleiftung des anderen Eontrahenten ſich ver- 
itanden hat. Allein aus dieſer Erivägung folgt immer nicht, daß beide 
Contrahenten ſich anheiſchig gemacht haben follten, den Vertrag, deffen 
Dauer fie ganz unbeftimmt gelaffen, als unfündbar anzujehen. Biel- 
mehr hat man davon auszugehen, daß beide Theile auch die Unbe- 
ſtimmtheit über die Dauer des Vertrags als für fich vortheilhaft be— 
trachtet und daß fie über den Endpunkt des Vertrags gerade um. des- 
willen etwas nicht Feitgefegt haben, weil fie fich gegenfeitig nicht im 
Voraus binden und zu Einhaltung des Vertrags für eine gewiffe, feſt 
begrenzte Zeit nicht anheiſchig machen und dadurch in bie Lage bringen 
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wollten, auch bei dem Eintritt ſolcher Umſtände, die ihnen die frühere 
Aufhebung des Vertrags als wünſchenswerth erſcheinen laſſen möchten, 
zur; fortgeſetzten Ablieferung und beziehentlich Annahme von täglich 
200 Scheffel Koalen ſich verpflichtet zu fehen. 

Es lonnte fich daher nur fragen, ob den Klägern nad) allgemeinen 
Rechtsgrundſätzen freiftehe, einen folchen Vertrag, wie fie ihn mit Be- 
Elagtem abgeſchloſſen, aufzufündigen. Diefe Frage hatte man aber. 
nad dem Dafürhalten der jeigen Inſtanz bejahend zu beantworten. 

Der erwähnte Vertrag, welcher zu dem Zwecke eingegangen wurde, 
um den Rechtäftreit,, der zwiſchen den Parteien in Betreff der Abnahme 
einer beftimmten Quantität Koake Seiten der jebigen Kläger entftanden 
war, zu bejeitigen, ift von den Contrahenten augenfcheinlich nicht in 
der Abficht gefchloffen, um ein unlösbares Vertragsverhältniß herzu— 
jtellen. Hätte eine derartige Abficht vorgelegen oder hätten die Contraben- 
ten auch nur den Willen gehabt, daß der Vertrag auf die Dauer der 
beiberfeitigen Geichäftsetabliffements Geltung haben folle, fo wäre es 
ihre Sache geweſen, ihre Meinung in unziveideutiger Weife zum Aus- 
druck zu bringen. Es läßt ſich aud) eine derartige Abficht umſoweniger 
borausfegen, als die Frage, ob ſelbſt bei nicht gänzlicher Betriebseinftell- 
ung einerſeits Kläger fich fortdauernd in der Lage befinden würden, 
eine Quantität von 200 Scheffel Koak täglich zu bebürfen, und ob 
andererjeit3 Beflagter fortgefegt im Stande fein werde, die entſprechende 

Quantität zu produeiren, von Umftänden abhängen konnte, die außer: 
halb der Berechnung und Einwirkung der Contrahenten lagen. Mit 
vollem Vorbedacht fcheinen daher die Contrahenten die Vertragsdauer 
ganz unbeftimmt gelafjen und es ihrem beiberfeitigen Intereſſe entſpre— 
hend gefunden zu haben, daß die Frage, wie lange jeder Theil an den 
Vertrag gebunden fein jolle, offen bleibe. ft aber ein Vertrag, wie 
bier, auf ganz unbeftimmte Dauer geichloffen worden, da fteht es auch 
jedem der vertragichliegenden Theile frei, von demfelben einfeitig abzu— 
geben, bez. den Vertrag aufzufündigen, und nur wo, wie bier, der Ver- 
trag jelbft von der Art ift, dat defien jofortige und plögliche Auflöfung 
für den andern Theil weſentliche Nachtheile vorausfichtlich herbeiführen 

müßte, wird Terjenige, welcher von feinem Kündigungsrecht Gebraud 
madt, durch Einhaltung einer angemeffenen Kündigungsfrift dem In— 
terefe des anderen Theils gebührende Rechnung zu tragen haben. Im 
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gegentoärtigen Falle haben nun aber auch Rläger, indem fie mittels 
ihrer Klage ihre auf Auflöfung bes Vertrags ‚gerichtete Abſicht zu er⸗ 
tennen gegeben haben, ſelbſt nur gefordert, daß ver erwähnte Vertrag 
mit Ablauf einer richterlichen, Amtswegen zu beſtimmenden Friſt für 
wufgehoben erachtet werben möge, und es erjchien angemeflen, da3 Ende 
dieſer Friſt auf den Schluß des Jahres 1868 feſtzuſetzen. Zn 


59. 


Interpretation von Verträgen — Beweis eines 
„Schreibfehler — BGB. $$. 809, 812. 


II. Sen.-Erf. vom 28. Mai 1868 no. 385/849 *). 


In der Natur der Sache Tiegt, daß die Behauptung, in einer über 
einen Vertrag abgefaßten Urkunde befinde fich ein Schreibfehler, oder, 
wie in der Klage gejagt wird, ein „Canzleifehler”, nie direct betviejen 
werden kann, Jondern darin eine Schlußfolgerung enthalten ift, welche 
ſich aus den zu ihrer Rechtfertigung angeführten Thatſachen ergeben 
muß. Am einfachiten geftaltet fih das Verhältnig, wenn der Theil 
der Urkunde, in welchem fich der behauptete Schreibfehler befindet, mit 
anderen Theilen der Urkunde, melde frei von Schreibfehlern find, in 
einem folden Zuſammenhange fteht, daß eine logische, auf die Ermit- 
telung des Willens der Contrahenten gerichtete Interpretation nur 
dann einen richtigen Sinn giebt, wenn angenommen wird, daß der be 
bauptete Schreibfehler untergelaufen fei. Iſt nämlich die der Fall, jo 
ift, wenigſtens bis zu dem Beweiſe des Gegentheils, der Schreibfehler 
als vorhanden zu betrachten, weil die Contrahenten vorausfeglich nicht 
über Worte, fonbern über die Sache contrabirt haben, und die über den 
Vertrag abgefaßte Urkunde die Beftimmung hat, den Vertragswillen in 
Morten auszubrüden und zu conftatiren, nicht umgelehrt, die Worte 


*) In einem Pachtvertrage ($. 14) Hatte Pachter mit gewiſſen Aus- 
nahmen die Berichtigung der Abgaben übernommen. In dem $. aber, wo 
die Ausnahmen angegeben ($. 6), war, wenn man nicht annahm, daß ftatt 
bes bafelbft zu lefenden Wortes „Pachter“ „Verpachter“ zu fegen, in einem 
weſentlichen Punkte das Gegentheil gejagt. Die Klage bes Verpachters be⸗ 
zweckte Remebur bes „Schreibfehlers“ und er obtinirte. 
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‚zum Vertragswillen zu erheben, dieſen zu ändern und zu. verwirren, an 
die Stelle des Vertragsmwillens Worte zu ſetzen und die Harmonie bes 
Ganzen zu ſtören. Freilich wird es in allen dieſen denkbaren Fällen 
immer möglich fein, durch gezwungene und künſtliche Interpretationen 
aud mit dem als Schreibfehler bezeichneten Worte zu einem Ergebniſſe 
zu gelangen. Aber der Zweck jeder Interpretation ift, ‚wie dies auch 
bie $$. 809 und 812 de3 BOB. ausjpreden, die Ermittelung des 
mutbmaßlichen Willens der Contrahenten, und zwar bei allen Urfun- 
den, ohne Unterſchied, ob fie ein nothivendiges Erforderniß der, Schließ- 
ung, des Vertrages bilden, oder nur zum Beiveife des gejchlofjenen Ver- 
trages dienen. Muthmaplicher Wille der Contrahenten ift derjenige, 
von welchem nad) der Natur und der Tendenz des Vertrages, nad) dem 
Zufammenhange der einzelnen mit einander und nad) dem auß der Ur- 
kunde, als einem Ganzen, herborgehenden Sinne anzunehmen ift, daß 
bie Contrahenten ihn wirklich gehabt und ihren gegenfeitigen Beziehun- 
gen zu einander zu Grunde zu legen beabfichtigt haben. Das einzelne 
Wort, welches mit dem auf diefem Wege gefundenen Gefammtergebniffe 
nicht in Mebereinjtimmung oder gar in Widerfpruch fteht, Tann nur im 
eriteren Falle als ein unglüdlic gewählter Ausdruf und im legteren 
Falle als ein Schreibfehler gelten, jofern nicht der Theil, welcher be— 
hauptet, es beruhe das betreffende Wort auf befonderer Vereinbarung 
und jei borzüglich enticheidend, diefe Behauptung durch Beziehung auf 
Verhältnifje des einzelnen Falles und insbejondere auf die der Schlie- 
ung des Vertrags vorausgegangenen Verhandlungen zu rechtfertigen, 
dies auch zu beiveilen vermag. 


60. 


Aufhebung eines zu Gunften eines Dritten geſchloſſe— 
nen Vertrags, beziehentlich einer diesfalls ertheilten 
Anweifung vor der Acceptation Jened. — BGB. 88. 
853 flg., 1328 flg. 
U. Sen.-Erf. vom 1. Mai 1868 no. 279/275. 


Nah Ausweis des der erhobenen Klage zu Grunde gelegten, ziwi- 
ſchen Bellagtem, als Käufern und M. Fr. als Verkäufern abgejchloffe- 
nen Kaufvertrags hatte Bellagter ſich verpflichtet, die ftipulirte Kauf: 
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ſumme an 301 Thaler zufolge ihm vom Berfäufer geſchehener Weber- 
meifung den 1. Mai 1866 an M. 3., Klägern, baar zu bezahlen und 
Berfäufer hatte folches acceptirt. Dagegen geht aus gedachter Urkunde 
nicht hervor, daß 3. feinerfeits bei Abſchluß des erwähnten Vertrags 
concurrirt habe, und ebensowenig tft urkundlich nachgetviefen, daß von 
demfelben die vorerwähnte Zujage des Beklagten fpäter, noch vor der 
Klagerhebung und namentlich noch vor dem 16. Mai 1866 angenom- 
men worden fei. Das Uebereinfommen in Betreff der Zahlung der 
301 Thaler an den Kläger ift mithin lediglich zwiſchen dem Beklagten 
und Fr. getroffen worden und es läßt fich dafjelbe nicht, mie die beiden. 
vorigen Inftanzen angenommen haben, als eine Seiten Fr.’3 an den 
Kläger bewirkte Geffion anfehen, da diefe, wie Beklagter richtig ausge⸗ 
führt hat, im vorliegenden Falle im Zweifel nicht anders, als durd) ein 
zwiſchen ben leßtgenannten beiden Perfonen abgeichlofienes Rechtsge— 
ſchäft hätte vorgenommen werden fünnen, fondern es enthält jene Meber- 
einfunft entweder nur eine nach $..1328 des BGB.'s zu beurtheilenbe 
Anweiſung, oder einen Vertrag zu Gunften eines Dritten ($. 853 des 
BGB.'s). m legteren Falle ertvarb aber der Dritte nad $. 854 ein 
jelbitftändiges Recht aus dem Vertrage erft von der Zeit an, zu welcher 
er dem Vertrage beitrat oder die zu feinen Gunften gereichende Leiftung 
annahm, und e3 fonnte nach $. 855 Derjenige, welchem die Leiftung 
an den Dritten verjprochen wurde, aljo hier Fr., bis zu der Zeit, mo 
der Dritte ein ſelbſtſtändiges Recht aus dem Vertrag erlangt hatte, den 
anderen Contrahenten von der übernommenen Verbindlichkeit befreien. 
Nicht minder war nad) $. 1330 der Anweiſende dem Angewieſenen 
gegenüber zum Widerruf der Anweijung fo lange berechtigt, al3 der 
Angewiejene die Anweiſung dem Anmeijungsempfänger gegenüber noch 
nicht ausdrücklich oder thatfächlich durch Leiftung des angetviejenen Ge 
genftandes angenommen hatte. 

Wenn daher im vorliegenden Falle nach Inhalt des Vertrags M 
Fr. und Beflagter unter dem 16. Mai 1866 den zwiſchen ihnen abge: 
ſchloſſenen Kauf unter gegenfeitiger Uebereinftimmung wieder aufgelöft 
haben ꝛc., jo beruht es ohne Weiteres in Liquidität, daß Fr. den Be 
Hagten von der im Kaufe zu Gunften Klägers übernommenen Berbind- 
lichkeit wieder befreit, beziehentlich die von ihm erklärte are ber 
Kaufgelver an den Kläger widerrufen hat. 
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61. 
Ceſſion der actio emti — BGB. 88. 964, 965. 
II. Sen.-Erf. vom 4. Juni 1868 no. 352,360. 


Nach $. 964 des BGB.'s können in der Hegel Forderungen jeder 
Art Gegenftände der Abtretung jein, ſowohl klagbare, als noch nicht 
fällige, bedingte und ungewifje. Es darf aljo namentlich bei einem 
Kaufe der Käufer zweifellos die actio emti cediren. 

Nun verordnet zwar allerdings $. 965 des nämlichen Gejegbuchs: 
Forderungen, bei welchen der Berechtigte zugleich Verpflicht- 
ungen hat, fünnen nicht mit den Verpflichtungen abgetreten 
werden. 

Allein diefe Beitimmung, melde eine nothwendige Folge des 
Sages ift, daß Verbindlichleiten überhaupt nicht, jondern eben nur 
Forderungen cejfibel find, und nur das wiedergiebt, was ſchon früher 
Rechtens war, bejagt, jpeciell auf den Kauf angewendet, blos joviel, 
es könne der Käufer jich durch Ceſſion nicht einjeitig und ohne Zuftimme 
ung des Verkäufers von jeinen Verpflichtungen aus dem Kaufe befreien, 
mit anderen Worten: es könne der Käufer nicht einfeitig das ganze 
Vertragsverhältniß mit der Wirkung auf einen Dritten übertragen, daß 
der Verkäufer fi) wegen jeiner Forderungen aus dem Vertrage nur an 
diejen Dritten, den Gejfionar, zu halten habe. 

Hiernach jteht aber der angezogene $. 965 der Statthaftigfeit der 
Klage nicht entgegen. 

Denn die legtere läßt durchaus nicht erfennen, daf der Mitbeflagte 
bei Abichlu des Vertrags beabfichtigt hätte, ſich jeiner Verbindlichkeiten 
gegen die Beklagten aus dem Kaufe durch Zubftituirung Klägers voll- 
ftändig zu entledigen, ſondern es erhellt daraus nur jopiel, daß Mitber 
klagter mit Klägern cine Hebereinfunft getroffen, wonach letzterer die 
ihm, dem Mitbellagten, aus dem Haufe zufommenden Rechte an jeiner 
Statt ausüben und deshalb auch die entiprechenden Berbindlichkeiten 

an jeiner Statt erfüllen follen, dergeitalt, daß für die Beklagten gar 
nicht die Nothwendigkeit eintrete, ihn, den Mitbellagten, ale Mitcon: 
trabenten in Anſpruch zu nehmen. 

Es ift zudem umjoweniger abzujehen, weshalb dieje Uebereintunft 
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ungültig fein folle, als die Bellagten, denen der Mitbellagte noch immer 
verhaftet bleibt, dadurch irgend welchen Nachtheil nicht erleiden und es 
denjelben vollfommen: gleichgültig fein kann, wer die ihnen aus dem 
Kaufe zuftehenden Forderungen erfüllt, ob der Mitbeflagte oder Kläger, 
als ferner, worauf ſchon Kläger ganz mit Grund aufmerkſam gemacht 
bat, den Beklagten zweifellos irgend ein Widerſpruchsrecht nicht’ zuge- 
jtanden haben würde, wenn Mitbeflagter nad) feiner Eintragung als 
Käufer des in der Klage erwähnten Grundſtücks folches an’ Kläger 
weiter verfauft hätte. 
Annalen des DAG.'S Bb. 6 ©: 303 fig. 
Wenn aber die vorige Inſtanz in der Abhandlung von 
Siebenhaar in der Beitfchrift für Rechtspflege und Verwaltung 
N. F. Br. 28 ©. 327 | 
die Behauptung zu finden geglaubt hat, daß, dafern der Käufer feine 
Forderung aus dem Kaufe cedirt habe, der Ceſſionar, falls der Kauf: 
preis nicht bereit3 bezahlt jet, die verfaufte Sache nur fordern könne, 
wenn erden Kaufpreis fofort baar bezahle, obſchon vielleicht zwiſchen 
dem Käufer und dem Verkäufer bezüglich der Berichtigung etwas! An- 
deres ausgemacht worden, jo genügt es zur Widerlegung darauf Hinzu: 
weijen, dab es an der angezogenen Stelle der erwähnten Abhandlung‘ 
ausdrüdlich heißt: 
„Cedirt der Käufer feine Forderung, jo kann der Geffionar; 
fofern der Kaufpreis nicht bereit3 bezahlt, oder nicht cre= 
ditirtift, die verfaufte Sache nur fordern, wenn er den 
Kaufpreis bezahlt.” 
daß alſo dort, wie aud die dabei bewirkte Bezugnahme auf 8: 1098 
(ehrt, im Grunde blos gefagt ift, der Ceſſionar des Käufers könne vie 
dem letzteren verkaufte Sache nur gegen Erfüllung derjenigen Berbind- 
lichkeiten verlangen, deren Erfüllung dem Käufer obgelegen haben 
würde, wenn dieſer jelbjt die Uebergabe der erfauften Sache verlangt 
hätte, mit anderen Worten, der Cejfionar des Käufers fer nicht in-einer 
befferen Lage, als der Käufer jelbft. 
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62. 
Dicetum et promissum — Actio emti und ädilieiſche 
Rechtsmittel. — BGB. 88. 1092, jet. 922. 
U. Sen.-Erf. vom 19. Jan. 1869 no, 979/979 v. 1868*), 


Die ädiliciſchen Rechtsmittel enthalten belunntlich nur eine: Er- 
weiterung ber cinilrechtlichen actio ex emtoi für. dem Fall, wenn der 
Verkäufer weder für die behaupteten Fehler zu ftehen, beſonders ver- 
ſprochen, noch von deren Vorhandenjein beim Kaufsabſchluſſe Kenntniß 
gehabt hat. 

v Bangerviv 3b: TII. $. 609 ©. 324 fig. 
Wo dolus oder, tie Hier, ein dietum et promissum den Verkäufer zu 
Gewährung beftimmter Eigenſchaften des Kaufsobjects verpflichtet, reicht 
Ion die.actio emti hin, dem Käufer das id qnod interest der Nicht- 
gewährung zu verichaffen; denn fie kann auch, zu Wiederaufhebung, des 
Kaufs gleich der: actio redhibitoria führen, wenn das Intereſſe des 
verletzten Käufers gerade in diefem Erfolge befteht. 

1.11.8.3.5 D. de act. emt. et vend. 

v. Vangerow a. a. D. ©. 326. 
Etwas. Anderes ſchreibt auch das BGB. 8. 1092 jet. $, 922, wenn 
man,bon. der nad gemeinem Rechte nicht. unbeftrittenen Verjährungs- 
frage ($- 923) abfieht, nicht vor. In der. übernommenen unbeſchränk— 
ten Haftung für alle aus der. Geringhaltigfeit des Wismuths entitan- 
denen Schäden liegt auch die Verpflichtung der Kläger für Nachtheile, 
welche der Beklagte dadurch erleidet, daß er den Wismuth feiner Ge- 
ringhaltigleit halber entweder weiter zu. veräußern nicht im. Stande ift 
oder von feinen Abnehmer zurücknehmen muß und nun von den Klä⸗ 

*) Kläger batte dem Bellagten, einem Zwifchenhändler, Wismuth theils 

am Plate verlauft, theils geliefert unter Garantie eines. Reingehaltes von 
mindeftens 97%. Nachdem Bellagter foldhen mweiterverfauft, machten deſſen 
Abkäufer wegen Mangeld der garantirten Eigenſchaft theil die Käufe rüd- 
gängig, theils Decorte. Den ereipirten Anfprücen aus ber nicht der Ga- 
rantie entjprechenden Qualität der Waare glaubte Kläger mit dem Hinweis 
barauf begegnen zu können, daß Bellagter über ſolche bisponirt gehabt, 
Hiergegen war das oben Gegebene gejagt. 
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gern Wiederaufhebung des Kaufgeſchäfts verlangt. Die Thatſache der 
erfolgten Weiterveräußerung allein kann die Kläger der übernommenen 
Haftung nicht entheben ; denn die gänzliche oder theilweije Entwerthung 
der dem Beklagten gegen feine Abnehmer erworbenen actio venditi — 
wie die zweite Inftanz BI. den Gegenftand des Schadens treffend be: 
zeichnet — gehört eben, den Caufalnerus mit dem Gavantieverjprechen 
voraußgejegt, unzweifelhaft zu denjenigen Schäden, deren alleinige Ber- 
tretung im weiteften Umfange Kläger übernommen haben. 


3 
Gompromiffe auf Schiedsſpruch unterliegen einer 
ftrieten Auslegung. — BGB. $. 1417 flg. 
II. Sen.-Erk. vom 18. Juni 1868 no. 418/404 *). 


Ein Uebereinkommen auf fchiedsrichterliche Entfcheidung von Streitigs 
feiten, welche der beftehenden Rechtsverfafjung gemäß vor den richterlichen 
Behörden zum Austrage zu bringen find, enthält eine Beſchränkung der 
Gompetenz der Legteren und bezweckt, ſoweit es überhaupt zuläffig, die Bes 
gründung einer Ausnahme von dem gejeglich geordneten Rechtswege und 
Inftanzenzuge. Es folgt hieraus, daß die zu diefem Zivede von den Be: 
theiligten getroffenen Vertragsbeſtimmungen einer ftrieten Auslegung 
zu unterwerfen find und daß im Zweifelsfalle diejenige Auslegung, 
welche für die Beibehaltung der Regel, die Zuftändigfeit des ordentlichen 
Richters ſpricht, den Vorzug vor der entgegengejeßten haben muß. 





*) In einem Societätövertrage war eventuell auf Schieböfprud 
über entftehbende Differenzen compromittirt, und die darauf bezüglide Ein- 
rede gegen den Rechtsweg wurde mit Rüdficht anf obiges Princip zurüd- 
getviefen, da nicht klar erhellte, daß man beim Bertragsichlufje eine Diffe- 
von; der im concreten Falle in Rebe ftehenden Art im Auge gehabt habe. 
— Man vergl. übrigens den Commentar zum BGB. zu $. 1417 Bd. IL 
S. 3%6 


Das Netentionsrecht nah dem bürgerlichen 
Geſetzbuche. 
Vom Herrn Oberappellationsgerichts-Vicepräſident Dr. Siebenhaar*) 
Schluß.) 


4. Das Retentionsrecht im Rechte der Forderungen. 
8.1. J 


A. Retention bei der unvollkommenen Obligation. 


Nah dem bürgerlichen Geſetzbuche iſt eine ganze Claſſe von 


Forderungen weggefallen, bei welchen nach dem römischen Rechte 
ein Retentionsrecht vorfommen konnte, nämlich die ſ. g. obliga- 
tiones naturales im Sinne der neueren Theorie). Defjenunge- 


*) Man vergl. N. F. Bd. 3 ©. ı flg, ©. 177 flg., ©. 337 flg.; 
Bd. 4 S. ı flg, ©. 289 flg.; Bd. 5 ©. 289 flg., S. 385 flo. 

9 Man vergl. Commentar (zweite Auflage) Bd. 1 ©. 175, 197 flg. — 
Das Preußiſche Landrecht unterfcheidet noch ziwifchen Obligationen mit 
voller und befchräntter Wirkung (Förfter, Theorie und Praris des heu— 
tigen gemeinen preußifchen Privatrecht auf der Grundlage des gemeinen 
deutfchen Rechts, ziveite Auflage Bd. 1 ©. 312), dafjelbe verbindet -aber 
mit den Obligationen, welche eine beichräntte Wirkung haben, einen anderen 
Begriff, als das ſ. g. gemeine Recht oder, richtiger gejagt, bie j. g. com- 
munis opinio doctorum. Unvollftändig ift, was Förfter, a. a. D. ©. 317 
not. 37 Über das Sächſiſche Recht fagt: „Nach dem fächfifchen Gejegbuche 
$. 1519 ift die Nüdforderung der Leiftung wegen Nichtjchuld nur auf Irr— 
thum geftellt, die Einrede der Naturalobligation ift nicht zugelaffen; nur 
Zahlung einer verjährten Forderung bleibt bei Kraft (5. 1522), obſchon 
auch bier Berjährung das Erlöfchen der Forderung bewirkt (5. 1016), eine 
Naturalobligation alfo nicht übrig bleibt.” Die wichtigen 58. 144, 170 
de3 BGB.’ und die Bemerkungen dazu im Commentaͤr werden mit Stik- 
jehweigen übergangen. 
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achtet fünnen wir diefe Materie nicht mit dieſer furzen Bemerk- 
ung abthun, weil das BGB. zwar nicht naturales obligationes, 
in dem bergebrachten gemeintedhtliden Sinne, wohl aber Forder- 
ungen fennt, welche durch den Hinzutritt eines anderen Piomen- 
tes aus dem Zuftande ihrer Unvollfommenbeit und Klaglofigkeit 
bheraustreten und volle Wirkſamkeit erlangen fünnen. Ob 
man hierin einen Anklang an die Theorie der naturalis 
obligatio finden fann, oder nicht, hängt Davon ab, ob man das 
ſ. g. heutige gemeine Recht, mie es in den Compendien vorges 
tragen wird, für römiſches Necht anfieht, oder ob man in dem 
römischen Rechte den Geift zu erfaffen jucht, welcher die heutigen 
Lebens- und Berfehrsverhältniffe, troß ihrer größeren Mannig- 
faltigfeit und ihres höheren Aufſchwunges, fort und fort durch— 
dringt, belebt und beherrſcht. Denn nur in dem erjteren Falle 
würde das BGB. vielleicht mit Necht getadelt werden müffen, wenn 
es die gemeinrechtliche Xehre der naturalis obligatio aud nur in 
einer entfernten Andeutung aufgenommen hätte, während es in 
dem leßteren Falle allgemeine Anerkennung verdienen müßte, 
wenn es den Borbilde des römischen Rechts gefolgt wäre und 
ſelbſt in unjern veriwidelten Rechtszujtänden die Brineipien 
aufgefunden hätte, welche, weil fie in der Rechtswiſſenſchaft be- 
gründet find, ewig wahr bleiben werden, jollten auch in das 
Buch der Weltgefhichte Zeiten eingetragen fein, deren Wirken in 
der Negation des Rechts bejtände. 

Die Fälle, in welchen nah dem BGB. bei Obligationen, 
obſchon fie nichtig find, die repetitio soluti ausgeſchloſſen ift, 
find, wie bereits im Commentar Bd. 1 ©. 175 angegeben wird, 

a) die Spiel- und Wettjchulden ($. 1480), 

b) die von einer Ehefrau ohne Einwilligung ihres Ehe— 

mannes contrahirten Schulden ($. 1641), 
c) die ohne Beobachtung der gejeglihen Form erfolgte 
Snterceffion der Ehefrau für ihren Ehemann ($. 1650), 
d) die Erfüllung einer verjährten Forderung ($. 1522). 
Dieje vier Arten von Obligationen haben mit einander ge- 
mein, daß, wenn jie erfüllt worden find, Die condictio indebiti 
nicht ftatt hat. 
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Wir haben bei Beiprehung des Netentionsrechts wegen 
einer obligatio naturalis (im römiſchen Sinne) ’) darauf auf- 
merffam gemacht, daß nach römischen echte der Grund der 
Nichtllagbarfeit einer Dbligation obligatio imperfeeta) ein 
doppelter fein konnte, nämlich eritens der Diangel einer causa, 
z. B. ein pactum nudum, und zweitens der Mangel der 
Fähigkeit des Schuldners, ſich durch Contracte gültig zu ver- 
pflichten, 3. B. die Obligationen der Sclaven, der ohne Aucto: 
rität des tntor handelnden Pupillen und mit gewiſſen Modifi— 
cationen der noch in väterlicher Gewalt jtehenden Hausjöhne. 
Nur bei der eriten Claſſe der obligationes naturales galt der 
Grundſatz, daß, wenn der Schuldner erfüllte, das Geleiſtete nicht 
mittelft der condictio indebiti jurücdgefordert werden Fonnte. 
Dagegen war, wenn bei der zweiten Glafje der obligatione- 
naturales der handlungsunfäbige Schuldner in dem bandlungs- 
unfähigen Zuftande erfüllte, die condictio indebiti begründet. 
Will man die VBorichriften in SS: 1480, 1522, 1641 und 1650 
unter das Syſtem des römiſchen Nechts bringen, jo kann man 
allerdings behaupten, daß diejelben Fälle der obligationes na- 
turales der erften Glafje umfaffen, wenn man dabei im Auge 
behält, dab diefe Obligationen duch die Erfüllung ) convales- 
ciren können, aber eine Convalescenz durch constitutum, Nopa- 
tion, Beftellung von Prändern, twenigitens bei einigen derſelben, 
ausgeſchloſſen it *.. 


2) Bd. 4 ©. 18 fig. unter I. 


3) Erfüllung ift bier in der engern Wortbedeutung, als Zahlung und 
Geben an Zahlungsftatt, gebraucht. Namentlich ift Gompenfation (Annalen 
N. F. Bd. 4 ©. 19 not. 3) darunter nicht mit begriffen. Aber auch die 
Erfüllung würde wirkungslos fein, wenn die Sache eine res aliena wäre 
und bon dem Gigenthümer vindicirt würde. 


4, Die Frage, ob es nach dem BGB. noch obligationes naturales der im 
Tert angegebenen zweiten Glafje, wenn auch nur in der Beichränfung auf 
die ſ. g. relativ nichtigen Obligationen ($. 787 und dazu Gommentar, 
zweite Auflage Bd. 1 ©. 143) giebt, muß bier dahingeftellt bleiben. Man 
vergl. 85. 1454, 1459, 1462 in Verbindung mit 3. 473. 

28* 
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Nah dieſen "allgemeinen Bemerkungen wird die Beſtimm— 
ung des Begriff der oben ad a—d angegebenen unvolltomme- 
nen Obligationen feine Schwierigkeiten haben. Indeſſen halten 
wir Doch für angemefjen, bei diefem für das Oblig ationenrecht 
wichtigen Gegenſtande noch einen Augenblid zu verweilen. ö 


8. 2. 
Fortjegung. 
Soviel die 
Zu a. 


angegebenen Obligationen betrifft, jo it der $. 1480 des 
BGB.'s Durch das Geſetz, das Hazardipiel, andere Spiele und 
Wetten betreffend, vom 11. April 1864 injofern wejentlich nıo- 
dificirt worden, als es gegenwärtig feine unbedingt verbote- 
nen Spiele mehr giebt. Das gedachte Geſetz verbietet nämlich 
im $. 1 nur dag Hazardipiel, d. h. ein ſolches Spiel, bei wel- 
chem der Gewinn von bloßen Zufalle abhängt, an einem 
öffentlichen Orte, oder an einem nicht öffentlihen Orte, wenn 
fih Jedermann dabei betheiligen fann, und im $. 3 nur dag ge- 
werbmäßige Bankhalten an einem öffentlichen oder nicht öffent- 
lien Orte, unter Androhung einer Strafe, beziehentlich der 
Conftscation. Daß Derjenige, welcher bei dem Spiele verloren 
bat, zur Nepetition des Gezahlten berechtigt fein folle, wird 
nicht gejagt. Im Gegentheil wird im $. 7 das Mandat vom 
20. December 1766, weldes eine hierauf bezüglihe Vorſchrift 
enthielt, ausdrüdlich aufgehoben. Zwar wird im $.6 der 8. 1480 
des BGB.'s, mit einer unbedeutenden Aenderung des Schlufes, wie- 
derholt?). Allein nad dem ganzen Zufammenhange hat e8 nicht in 
der Abjicht des Geſetzgebers gelegen, auszuiprechen, daß das bei 


6) Während im $. 180 gejagt ift: „ausgenommen wenn das Spiel 
ober bie Wette, in Folge deren geleiftet wurde, verboten iſt“, Iautet 
der Schluß bes $. 6 des Geſetzes vom 11. April 1864: „ausgenommen 
wenn dad Spiel, in Folge deſſen geleiftet wurde, verboten ift.“ 
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dem unter Androhung einer Strafe verbotenen Hazardipiele Ber- 
Iorene mitteljt der condietio indebiti oder ob turpem causam 
zurüdgefordert, oder das in Folge einer Wette Geleiftete unter 
allen Umſtänden nicht zurücgefordert werden fünne. Bielmehr 
bezieht fi die am Schluffe des 8. 6 gemachte Ausnahme mur 
auf die Fälle des betrügeriichen Spiels, 3. B. mit falſchen Kar- 
ten. Diefe Ausnahme verſteht ſich aber von felbft, und wenn 
das Geſetz dieſe felbitverftändliche Ausnahme bei dem Spiele 
machte, jo darf daraus nicht gefolgert werden, daß bei der be- 
trügerijchen Wette, z. B. wenn der eine Wettende, troß feiner 
Kenntnig von dem Sachverhalte, die Unfenntniß des anderen 
Wettenden zu feinem Bortheile benugt, etwas Anderes gelten 
folle ®). 

Wenn das BGB. und das Gefe vom 11. April 1864 die 
Rüdforderung des bei einem (ehrliden) Spiele oder bei einer 
(ehrlihen) Wette Verlorenen nicht geltatten, fo liegt der Grund 
in dem Widerfprucde, in dem fich Derjenige befindet, welcher 
eine Schuld, obſchon er weiß, daß fie nicht befteht, bezahlt und 
deſſenungeachtet das Gezahlte zurückfordert. Das Gefeg hätte 
die Nüdforderung nur dann zulafen fünnen, wenn es felbit 
über Dispofitionsfähige eine Bormundichaft hätte übernehmen 


c) Das BGB. und das Gejeg vom 11. April 1864 bezeichnen das 
Geben in Folge eines Spiel oder einer Wette mit Necht als eine Leift- 
ung und nicht als eine Erfüllung einer Forderung, weil der Forderung 
aus einem Spiele oder einer Wette jede vechtliche Wirkung, die Geltend- 
machung derjelben mittelit Klage und mitteljt Exception, abgeſprochen ift. — 
Eine Klage auf das bei einem Spiele oder bei einer Wette Verlorene 
würde, felbft wenn der Beklagte nicht excipirt hätte, Amtsivegen abzuweiſen 
jein. — Soviel die Frage betrifft, ob ein zum Zwecke des Spiels ge- 
machtes Darlehn gültig ſei oder nicht, jo ift zu unterjcheiden, ob das Dar- 
lehn von einem Mitipieler oder von einem Dritten, welcher an dem Spiele 
nicht Theil genommen bat, gegeben worden ift. In jenem Falle würde es 
als eine verfchleierte Spielfchuld zu betrachten, in diefem Falle aber gültig 
jein. Denn der Darleiher bat feine Verbindlichkeit, fih darum zu küm— 
mern, wozu der Schuldner das bargeliehene Geld verivendet. — Db eine 
Wette durch Depofition des Wettpreifes bei einem Dritten gültig — 
darüber vergleiche Commentar Bd. 2 zu $. 1480. 
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wollen, was doch unter allen Umftänden, namentlich aber bei 
dem immer mehr und mehr auf Freiheit der Perfon gerichteten 
Streben unserer Zeit, jeine große Bedenken hätte haben müſſen. 

Die Leitung des bei einen Spiele oder bei einer Wette 
Verlornen - bat die Wirkung einer Zahlung. Iſt mit Gelde 
eines Dritten gezahlt worden und hat der Empfänger daffelbe 
mit dem jeinigen vermijcht, ohne daß die Geldftüde des Dritten 
ausgeſchieden werden fönnen, jo wird der Empfänger Eigen- 
thümer des fremden Geldes’). Aber auch wenn mit fremden 
Metallgelde oder Papiergelde, oder mit öffentliden auf den 
Inhaber geitellten Werthpapieren gezahlt worden wäre, würde 
nach 88. 296, 297 des BGB.’S, jofern der Empfänger zur Zeit 
der Ermerbung in redlibem Glauben geitanden hätte, Die rei 
vindicatio und Publieiana in rem actio ausgeichloffen fein ®. 
Wäre eine andere fremde Sade zum Zmede der Erfüllung 
einer Spiel» oder Wettichuld gegeben worden, jo würde, und 
zwar ohne Unterjchied, ob die Sache den eigentlichen Gegenftand 
der Schuld gebildet hätte, oder an Zahlunggitatt gegeben wor- 
den wäre, der Empfänger, wenn er bei der Erwerbung in bona 
fide geitanden hätte, zur Erſitzung berechtigt fein”. Würde die 
fremde Sache evincitt, jo würde der Empfänger feinen Evi- 
ctionsaniprud haben, weil die Forderung aus einem Spiele oder 
aus einer Wette nach dem erſten Sage des $. 1480 des BGB.’S 
weder mittelft Klage noch mittelft Einrede geltend gemacht wer- 
ven fann. 

‚m Uebrigen liegt der Grund der Nichtigkeit der Spiel- 
oder Wettichuld in der Schuld ſelbſt. Namentlich kann ihr 
nicht durch ein Erfüllungsverſprechen (constitutum) oder durch 
einen Anertenntnißvertrag eine Stüße gegeben werden, Pfänder 


’) 8. 248 des BOB.S umd dazu Commentar, zweite Auflage Bb. ı 
S. 259 fig. 

%) Commentar a. a. D. ©. 301 fig. 

) Man vergl. S. 261 des BGB. — Nah unjerm Dafürhalten 


kommt nämlich in dem borausgejegten Falle der $. 261, nicht der 8. 260 
zur Anwendung, 
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und Bürgen, welche für fie beftellt werden, haften nicht, eine 
Novation bat bei ihr feine andere Wirkung, als die der Auf 
bebung der Schuld *). 


8. 3. 
Fortſetzung. 
Soviel die 
3u b. | 

erwähnten Obligationen anlangt, fo haben Ddiefelben eine ganz 
andere Natur, als die joeben beiprochenen Spiel» oder Wett- 
Ihulden. Eine von der Ehefrau ohne den Ehemann einem 
Dritten gegenüber übernommene Obligation !’) leidet zwar in« 
jofern an einer Unvollfommenbheit, als der Dritte wider Die 
Ehefrau nicht Klagen kann, auch aus dem Nechtsgeichäfte Feine 
Greeptionen bat. Aber deifenungeachtet kann dieſe Obligation 
aus dem Zuftande der Unvollfonmenheit beraustreten und in 
den der Bolllommenbeit übergeben, 3. B. wenn der Ehemann 
vor der Erklärung der Ehefrau, durch den Contract nicht ges 
bunden fein zu wollen, feinen Conſens nachträglich giebt, wenn 
die Ehefrau felbjt die Erfüllung aus ihrem Recepticien-Vermö— 
gen verjpricht, wenn fie, was namentlich Dei den ſ. g. Neal- 
obligationen vorkommen kann, alS bereichert zu betrachten it!?). 
Inſoweit läßt fich allerdings behaupten, daß eine von der Ehe— 
frau ohne den Ehemann contrabirte Obligation eine obligatio 


40) Eine novirte Spiel- oder Wettjchuld würde auch nicht einmal mit 
dem Erfolge erfüllt werden fünnen, daß die condictio indebiti ausgefchloffen 
wäre. 

211, Selbftverftändlich ift hier auf die Fülle teine Nückficht genommen 
worden, in welchen die Ehefrau Necepticien - Bermögen bat und mit Be- 
ziehung bierauf contrahirt (man vergl, $. 1640 bed BGB.'s und dazu 
Gommentar, ed. II. Bd. 3 ©. 48 flg.). 

12) Man vergl. 88. 787, 1641 des BGB.'s und. Commentar Bd. 3 
©. 49 fig. 
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natnralis im römischen Sinne fei, und ein Argument hierfür 
giebt auch noch der Umpftand, daß eine ſolche Obligation von 
einem Dritten conftituirt und novirt werden, ingleihen daß ein 
Dritter fich für diefelbe verbürgen und Pfänder für fie beftellen 
fann 18). 
Nah diejen Vorbemerkungen wird die Interpretation des 
8. 1641 des BGB.s 
Geſchäfte, welche eine Ehefrau in anderen Fällen, als den 
im $. 1640 angegebenen, ohne Einwilligung ihres Ehe 
mannes eingeht, find nichtig; fie haftet nur foweit fie be— 
reihert ift. Hat fie die übernommenen Berbindlichkeiten 
erfüllt, jo kann fie das Geleiftete nicht zurüdfordern 
feine Schwierigfeiten bieten. Indeſſen mögen noch folgende 
Bemerkungen beigefügt werden. 


1) Der Grund, warum von der Ehefrau ohne den Ehe— 
mann gejchloffene Nechtsgeichäfte nichtig '*) find, liegt nach) dem 
Sähliihen Nechte darin, daß der Ehemann, von bejonderen 
Vereinbarungen abgejehen, an dem ehemweiblichen Vermögen das 
Net der Verwaltung und des Nießbrauchs vermöge des Ge— 
jeßes hat. Hiernach befindet ji die Ehefrau in einem, jedoch, 
wie immer fejtzubalten ift, in vielfachen Beziehungen modificir- 
ten, Zuftande der beſchränkten Handlungsfähigteit !?). 

2) Die Einwilligung des Ehemannes zu den Nechtsgeichäf- 
ten der Ehefrau kann ausdrüdlid durch Worte oder verftänd- 
liche Zeichen, oder ftillfchweigend duch Aeußerungen oder Hand- 
lungen, welche auf die Einwilligung jchließen laſſen, ertbeilt 


13) 88, 1454, 1459 in Verbindung mit 473 (Schlubjas.) 

14) Ueber die Bedeutung des Wortes „nichtig‘‘ ift zu vergleichen Com— 
mentar Bd. 1 ©. 141 not. 1. — Bor der Anficht, ald ob ein „nichtiges 
Rechtsgeſchäft“ einen daffelbe noch unter den Zuftand der Nichteriften; herab— 
dritdenden Zuftand bezeichne und es eine quercla nullitatis gebe, kann nicht 
oft genug gewarnt werden. 

15) Die Faſſung des erjten Satzes des $. 1641 entjpricht im Wefent- 
lichen der des $. 1911 des BGB.'s. Namentlich ift ein von der Ehefrau 
ohne Ehemann gejchloffenes Rechtögefhäft nur relativ nichtig. 
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werden ($. 98). Wird fie ertheilt, jo hat dies die Folge, daß 
der andere Gontrahent die Erfüllung aus dem Vermögen der 
Ehefrau, auch ſelbſt aus dem der Verwaltung und dem Nieß- 
braude des Ehemannes unterworfenen, verlangen kann. Ein 
Vorbehalt des Ehemannes in Beziehung auf das inferirte ehe— 
weibliche Vermögen würde, wenigftens nach unjerem Dafürhalten, 
wirkungslos fein. 

3) Bekanntlich zerfallen die durch Gontracte begründeten 
Obligationen in Conjenfual-, Real-, Berbal- und Kiteralobliga- 
tionen !%). Bei der Eonjenjualobligation wird, wenigftens in 
der Regel, nur dann von einer Bereicherung der Ehefrau die 
Rede jein können, wenn der Dritte ſeinerſeits erfüllt hat, ohne 
die Gegenleiftung erhalten zu haben. Bei den Berbal- und 
Literalobligationen vermögen wir einen Fall einer ſolchen Be: 
reicherung nicht zu conftruiren. Dagegen eröffnet die Realobli- 
gation, namentlich da® mutuum und depositum, ein geeignetes 
Feld für die Klage aus der Bereicherung der Ehefrau. Hat 
nämlich eine Ehefrau, ohne Beitritt ihres Ehemannes, ein Dar- 
lehn oder ein Depofitum erhalten, jo ift fie, obſchon ihre per— 
ſönliche Verbindlichkeit zur Rückzahlung des Darlehns oder zur 
Reftitution des Depofitum nicht zur Eriftenz gelangt, nicht be— 
rechtigt, das Erhaltene an ſich zu behalten und dafjelbe als ihr 
Eigenthum zu betrachten. Sie ift vielmehr, foweit fie ſich mit 
dem Schaden des Gebers bereihern würde, ex re verpflichtet, 
d. h. die Saden oder Gelder fünnen, jomweit fie noch bei 
ihr in Natur vorhanden und, wenn fie nicht mehr vorhanden, 
joweit fie von ihr zu ihrem Nußen, 3. B. zur Bezahlung von 
Schulden, verwendet worden find, condicirt werden. 

4) Soviel den zweiten Sab des $. 1641 des BGB.'s be- 
teifft, jo bezieht fich derjelbe nicht auf den Fall, mo die Ehe- 


16) Weber die Eintheilung der Gontracte in Conjenfual-, Real- und 
Berbalcontracte vergleiche man Siebenhaar Eorrealobligationen ©. 296 flg. 
Ein Literaleontract joll nach der gemöhnlichen Anficht der Wechjel fein. Wir 
halten dies für nicht richtig, fehen aber von einer Behandlung — Ge⸗ 

genſtandes bier ab. 
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frau mit Einwilligung ihres Ehemannes erfüllt, weil dieſer 
Fall infofern gar nichts Eigenthümliches haben könnte, als in 
- der Einwilligung des Chemannes zu der Erfüllung einer von 
der Ehefrau ohne ihn contrahirten Obligation eine Ratihabition 
der legteren liegen würde. Auch wird in dem $. felbit nicht 
gejagt, daß nur eine mit Einwilligung des Ehemannes erfolgte 
Erfüllung die Repetition mittel$ der condictio indebiti aus— 
jchließe. Der ziveite Sag des $. 1641 muß daher von einer 
ohne Einwilligung des Ehemannes geichehenen Erfüllung 
veritanden werden und beruht auf der Anjicht, daß, wenn bie 
Ehefrau mit ihrem Gelde und mit ihren Sadhen eine von ihr 
ohne Eonjens ihres Ehemannes übernommene Berbindlichkeit 
erfüllt hat, der Ehemann die Dispofitionen feiner Ehefrau nicht 
dem Empfänger gegenüber anzufechten berechtigt jei. 
Bon der datio in solutum und der Erfüllung mit fremdem 
Gelde und fremden Sachen gilt das oben zu a. Gejagte. 


8. 4. 
Fortiegung. 


Zu ©. 

Ueber -die Interceffion der Ehefrau für ihren Ehemann 
haben wir ung bereit3 im Commentar ed. II. Bd. 3 ©. 56 fig. 
zu den $$. 1650 bis 1654 des BGB.'s umſtändlich ausge- 
ſprochen, indem wir namentlih auch das Verhältniß der ange 
gebenen 88. zu dem römijchen und dem älteren Sächſiſchen 
Rechte zu entwideln verfucht haben. Wir beziehen ung auf das 
dort Gefagte und beichränfen uns, foviel den Schlußiag des 
s. 1050: 

Hat die Ehefrau in Folge einer nichtigen Verpflichtung für 

ihren Ehemann Etwas geleitet, jo fann fie dies nicht zu— 

rüdfordern, 
anlangt, auf folgende furze Bemerkungen. 

1) Da die Interceffion der Ehefrau für ihren Ehemann 

geſetzlich an eine Form gebunden ift, jo Tann diejelbe weder 
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durch Verziht auf die Nichtigkeit noch durch die Natihabition 
convalesciren ’. Will man aber auch annehmen, daß, wenn 
die Intereſſenten den factiihen Inhalt eines nichtigen Rechts— 
geichäfts einen neuen Rechtsgeſchäfte zu Grunde legen, duch 
das Einverjtändnip die Wirfungen des neuen Rechtsgeſchäfts 
auf die Zeit der Schliegung des alten nichtigen Rechtsgeſchäfts 
surüdgezogen werden fünnen, jo tritt doch bei der formlojen 
Interceſſion der Ehefrau für ihren Ehemann eine Ausnahme 
ein, weil der Grund der Nichtigkeit derjelben durch die Nach— 
bolung der erforderlihen Form nicht in praeteritum gehoben 
werden fann !?). 

2; Das BOB. verbindet mit der in $. 1650 bezeichneten 
‚Verpflichtung der Ehefrau für ihren Ehemann” den Begriff 
der Interceſſion des römischen Rechts und man fann die Rechts- 
geihäfte, in welchen eine ſolche Verpflichtung verborgen liegen 
fann, nach dem Borgange der 1. 2. 8. 4 D. ad Set. Velle). 
unter einen dreifachen GelichtSpunft bringen, erftens die Ver: 
pflichtung verbis, nämlich Novation und Bürgichaft, zweitens 
die re, nämlich Pfandbeftellung, Aufnahme eines Darlehns für 
den Ehemann, mit Vorwiſſen des Darleihers, Cejfion von For- 
derungen zur Sicerftellung des Gläubigers, Drittens Die 
alio contractu, nämlih das ſ. g. Ereditmandat, das consti- 
tutum. 

Mittelit welchen Rechtsgeſchäfts auch die Ehefrau ſich für 
ihren Ehemann verpflichtet hat, die Verpflichtung ift, ſofern nicht 
die gejeglihe Form binzutritt, nichtig. Der Gläubiger 
de3 Ehemannes bat wider die Ehefrau weder eine Klage, noch 
eine Erception. 

Wie ſich von felbft verfteht, kann eine nichtige Interceſſion 
der Ehefrau auch feine Accefforien haben. Hätte 3. B. die Ehe-- 
frau die Schuld ihres Ehemannes novirt und für ihre Obliga- 
tion Bürgen beftellt, jo würden die Bürgen, wegen des Mangels 
einer Hauptſchuld, nicht verpflichtet jein. 

17, Man vergl. Kommentar Bd. ı 


S. 145, 
*) Dan vergl. Gommentar a. a. D. 
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3) Wenn der Schlußfat des $. 1650 des BGB.s die Repe- 
tition des von der Ehefrau in Folge einer für ihren Ehemann 
übernommenen Berpflichtung Geleifteten ausschließt, jo hat Dies 
feinen Grund zunächſt darin, daß auch ſchon nach römischen 
Rechte '%) die Zahlung für einen Andern nicht unter den Be- 
griff der Interceffion fiel, jodann aber aud darin, daß das 
Mandat vom 6. November 1828 8. 8 eine gleihe Vorſchrift 
enthielt, welche in der Praris zu irgend einem Webelftande nicht 
geführt hatte. Im Uebrigen kann auf das oben zu a. und b. 
Gejagte Bezug genommen werden. 


8. 5, 
Fortſetzung. 

Uebergehend auf die 

Zu d. 
erwähnten verjährten Forderungen, jo haben wir uns über den 
8. 1522 des BGB.'s bereit im Commentar ed. II. Bd. 1 ©. 198 
umftändlid ausgejproden, und wir fünnen uns daher auf Nadı 
ſtehendes bejchränfen. 

An fich kann nichts unzmweifelhafter fein, als daß die For: 
derungen durch die Verjährung jelbit aufgehoben werden, aus 
einer verjährten Forderung alfo dem Gläubiger weder eine 
" Klage noch eine Exception zufteht. Namentlich kann mif einer 
verjährten Forderung nicht compenfirt werden, und zwar nicht 
blos nach heutigem Nechte, jondern auch, wenigſtens nad un- 
ſerem Dafürhalten, jhon nah römishem Rechte. Deffenungeadhtet 
befteht zwijchen der Erlöſchung der Forderung durch Erfüllung 
oder eine andere dieſer gleichſtehende Solutiongart und der Er— 
löfhung derjelben durch Berjährung ?9) der wichtige Unterfchied, 
daß dur jene die Forderung ihrem Ende zugeführt und zu 


— mann 


19) Man vergl. Gommentar Bd. 3 S. 57 not, 2. 


20) Melche anderen Exceptionen der ber Lerjährung gleichitehen, kann 
bier bahingeftellt bleiben. 
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einer gleihjam vollendeten Thatſache gemaht wird, während 
diefe nur eine Exception giebt, auf welche der Schuldner aus— 
drüdlich oder auch ſtillſchweigend (duch concludente Handlungen) 
verzichten fann, mie fich insbeſondere auch aus der Vorſchrift 
des 8. 155 des BGBL, wonach die exceptio praescriptionis 
nicht Amtswegen zu berückſichtigen ijt, ergiebt. 

Die hervorragendſte Folge dieſes Unterjchiedes ift die, daß 
dur ein Erfüllungsverfprechen (constitutum) eine verjährte For—⸗ 
derung wieder in Kraft treten kann, eine durch Zahlung er- 
loſchene aber nit. Eine concludente Handlung, in welder ein 
Verzicht des Schuldners auf die aus der Verjährung erworbe- 
nen Rechte verborgen liegt, ift die Erfüllung. Ob der Schuld- 
ner in dem Bewußtjein gehandelt hat, daß die Forderung ver- 
jährt jei, oder ob ihm dies unbekannt gewejen ift, hat auf die 
Frage, ob die condictio indebiti jtatt habe, oder nicht, feinen 
Einfluß. Denn der Schuldner erfüllt eine Forderung, melde 
zwar dur die Beziehung auf die Verjährung hätte ausge: 
ichloffen werden fünnen, ihr Ziel aber noch nicht erreicht hat 
und wenigftens inſoweit fortdauert. Diefer Grund gilt felbjt 
von dem Erben, melder eine Schuld feines Erblaffers erfüllt, 
jollte er auch in dem irrigen Glauben gejtanden haben, daß Die 
Schuld des Erblaffers noch nicht verjährt ſei, obſchon fie es in 
der Wirklichkeit iſt?). Die Vorftellung, als ob der Gläubiger, 
welder eine verjährte Forderung erhalten hat, fich gegen die 
eondictio indebiti mit einer Erception aus einer zurüdgebliebenen 
ſ. g. obligatio naturalis ſchützen könne, liegt ung fern. Der 
Geſichtspunkt, welchen wir für entiheidend anſehen, ift vielmehr 
der, daß der Schuldner nicht zur condietio indebiti berechtigt 
ift, wenn die Schuld, welche er erfüllt hat, zwar befteht, jedoch) 





21, Marum nad dem $. 1454 des BGB. eine Bürgichaft für eine 
berjährte Forderung nur dann gilt, wenn fie in dem Bewußtfein, daß fie 
verjährt ei, geleiftet worden ift, haben wir im Gommentar Bd. 1. ©. 199 
angegeben und wir fügen dem dort Gefagten nur noch die Bemerkung bei, 
daß die Bürgichaft, als accefforifche Verbindlichkeit, im Zweifel nicht auf ein 
Mebreres geben kann, als die Hauptverbindlichkeit. 
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die Erfüllung derfelben von ihm durch eine Beziehung auf die 
Verjährung hätte verweigert werden Fönnen. | 


&. 6. 
B. Hetentiongrecht bei den Kauie. 


Wie aus den 88. 768, 859, 860, 1098 in Verbindung mit 
$. 943 hervorgeht, ift das BGB. in Beziehung auf das Ber- 
hältniß der gegenfeitigen Xeiftungen des Käufers und Verfäufers, 
und namentlih in Beziehung auf die Frage, ob zu der Be 
gründung der Klage aus einem Kaufe die Behauptung des 
Klägers gehört, er babe den Contract erfüllt oder er jei 
wenigftens zu deſſen Erfüllung bereit, auf die oben Bd. 4 
S. 20 flg. entwidelten Säge des römischen Rechts, jener ächten 
Rechtsphiloſophie, welche die mannigfaden Geftaltungen des 
Lebens und Verkehrs unter das Diefelben beherrihende Recht 
faßt, und nicht aus jenen dieſes zu bilden fucht, wieder zurüd- 
gegangen. Hierin liegt eine, wenigftens theilweije, Aenderung 
der Praxis, wie fie jich vor dem BGB. insbefondere über Die 
Subjtantiirung der Klage aus einem Kaufe gebildet hatte, und 
es iſt ganz natürlih, daß die Beftimmungen des BGB.'s nur 
erſt nad) und nach in daS Leben übergehen und den berrjchen- 
den Anjichten gegenüber zum allgemeinen Anerkenntniſſe ge: 
langen fünnen. | 

Die Hauptgejihtspunfte, unter welche man Die angezogenen 
88. des BGB.'s zu bringen hat, find folgende. 

1) Wie bereit oben Bd. 4 ©. 24 angedeutet worden ift, 
haben die Netentionen bei dem Kaufe theil$ in den vom Ge 
jege vorgejchriebenen Berhältniffe der gegenfeitigen Leiftungen 
der Kaufsinterefjenten zu einander, theils in dem allgemeinen 
Rechte Der Impenſen und der Durch Die verfaufte Sache ver- 
urſachten Schäden ihre Baſis. Nur im der legteren Beziehung 
fallen fie unter den Begriff des fpeciell |. g. Retentionsrechts, 
während jie in der eriteren Beziehung etwas Weiteres‘ nicht 
find, als die fi in ihren Wirkungen manifeftirenden Ergebnifje 
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der |. g. exceptio non adimpleti contractus in ihrem Verhält- 
nifje zu dem Contrahenten, von weldem die Erfüllung des 
Kaufvertrages gefordert wird. Diefer Unterſchied, welcher auch 
in den 88. 767, 768 des BGB.S gemacht wird, bat wichtige 
praftiiche Folgen, namentlih auch im Goncurfe und im Falle 
des zufälligen Unterganges der verkauften Sade vor deren 
Uebergabe an den Käufer. 

2) Das jpeciell ſ. g. Netentionsredht hat bei dem Kaufe 
nichts Beſonderes. Daſſelbe ſetzt zu feiner Eriftenz Verwend— 
ungen auf die Sade oder durch die Sache verurjachte Schäden 
voraus; in Beziehung auf die Verwendungen und Schäden 
finden die allgemeinen Vorjchriften Anwendung; ebenſo hat das 
Retentionsrecht wegen diejer Gegenanfprüde, melde in dem 
Berhältniffe zu der Sache ihren Grund haben, bei dem Kaufe 
diejelbe Natur, wie das Retentionsrecht, von welchem in dem 
8. 767 gehandelt wird. 

3) Soviel dagegen ‚die zu 1 bezeichneten Retentionen (im 
weiteren Sinne diejes Wortes) beim Kaufe anlangt, jo ent- 
balten die 88. 768, 859, 860, 1098 in Berbindung mit $. 943 
lediglich römiſches Necht, mit einer einzigen Ausnahnte, wie ſich 
nod deutlicher aus dem Nachitehenden ergeben wird. 

Die Beftimmung des $. 859: 

Wer bei einem gegenfeitigen VBertrage von dem Andern 

Erfüllung des Vertrages fordert, muß auch feinerjeits er» 

füllt haben oder zur Erfüllung bereit fein, ausgenommen 

wenn das Vorausgehen der Erfüllung des Anderen ver- 

abredet ift, oder in der Natur des Gejchäfts Liegt, : 
betrifft, wie fih aus der Begriffsbeitimmung der gegenfeitigen 
Forderungen in $. 785 ergiebt, die Verträge, Durch melde eine 
gegenfeitige Forderung, ein Anſpruch auf eine Leiſtung und 
Gegenleiftung, begründet wird, aljo den Kaufvertrag, Pacht— 
oder Miethvertrag (locatio conductio rerum, operarum, operis), 
Dagegen nicht den Bergleih und nit den Gejellichaftsvertrag, 
aus welchem von einander unabhängige, mit Der actio pro sooio 
verfolgbare, Forderungen entjpringen, und nit Die einjeitigen 
Verträge, einschließlich derjenigen, aus welchen eine actio directa 
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und contraria, 3. B. Commodat, Mandat, negotiorum gestio, 
Depofitum, Pfandbeftellung, hervorgeht. Die zwei Ausnahmen, 
welche der $. 859 von der, namentlich auch für die Frage, ob 
eine mora solvendi und accipiendi anzunehmen fei, michtigen 
Negel macht, daß die Erfüllung aus einem zweifeitigen Vertrage 
nur gefordert werden kann, wenn der Fordernde auch jeinerjeits 
den Vertrag erfüllt hat oder zur Erfüllung bereit ift, dienen 
weſentlich zum Verſtändniſſe der Regel jelbit, indem von den 
oben angegebenen zwei gegenjeitigen Verträgen der erjte, nämlich 
der Kauf, nach $. 1098 von dem Berfäufer und Käufer Zug 
um Zug zu erfüllen tft, der zweite aber, nämlich der Pacht- oder 
Miethvertrag, nad) 88. 1204, 1238, 1246 den Verpaditer oder 
Vermiether zur Borleiftung verpflichtet, jofern nicht etwas Anderes 
vereinbart worden ift, 3. B. bei dem Kaufe, daß der Kaufpreis 
vor der Uebergabe der Sache bezahlt (Bränumerationgfauf) oder. 
die Sache vor der Zahlung des Kaufpreifes übergeben (Erebdit- 
fauf), oder bei dem Pacht- oder Miethvertrage der Pacht: oder 
Miethzins im Voraus bezahlt werden fol. 
Der $. 860: 
Kann die Erfüllung eines gegenfeitigen Vertrages nur ge: 
fordert werden, wenn Derjenige, welder die Erfüllung ver- 
langt, auch feinerjeits erfüllt hat oder zur Erfüllung bereit 
ift, jo braucht der Kläger fih in der Klage nicht darauf 
zu beziehen, daß er erfüllt habe oder zur Erfüllung bereit 
ſei; er kann abwarten, daß der Beklagte eine hierauf ge- 
richtete Einrede entgegenjegt, 
reprobirt die Anficht, daß zur Begründung der Klage aus dem 
Kaufcontracte das Anführen gehöre, es babe der Kläger 
feinerjeit3 den Contract erfüllt oder er ſei wenigſtens zu deſſen 
Erfüllung bereit, indem er vielmehr die gegentheilige Mein— 
ung für richtig erklärt, es bedürfe diefer Behauptung in 
der Klage nicht und es ſei Sache des Beklagten, feine Nechte 
aus der Nichterfüllung des Kaufes von Seiten des Klägers 
mittelft einer Exception geltend zu machen. Der Jurift ift ge- 
wöhnt, bei der Exception an die Gefahr zu denken, welcher der 
Beklagte, wenn er jich gegen eine Klage mit der Erception 
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ihügen will, in Beziehung auf die Frift zu deren Vorſchützung 
und auf den Beweis ausgejegt ift, und in der That läßt ſich 
diefe Gefahr nicht ganz megleugnen, wenn die Berufung des 
Beklagten auf die Nichterfüllung des Bertrages von Seiten des 
Klägers als eine Exception aufgefaßt wird. Aber nicht zu ge 
denken, daß die Rückſicht auf den Bortheil des Beklagten nicht 
dazu führen kann, daß ein Thatumftand, welder nad einer 
richtigen juriftiichen Diagnoſe als Exception erkannt wird, für 
ein zur Begründung der Klage gehörige Moment zu betrachten 
jei, jo befindet fi der Beklagte bei der angegebenen Erception 
keineswegs in einer jo unvortheilhaften Lage, als es auf den 
eriten Anblid den Anjhein hat und man gewöhnlich zu behaup⸗ 
ten pflegt. Allerdings nämlid wird der Beklagte nach unjerm 
Proceßrechte mit der Berufung darauf, daß der Kläger feiner: 
jeitS den Kaufvertrag noch nicht erfüllt habe, nur dann zu hören 
jein, wenn er damit innerhalb der für die Vorſchützung der Er- 
ceptionen bejtimmten peremtorischen Frift aufgetreten iſt und 
allerdings kann ihn, unter gewifjen Borausfegungen, auch die 
Beweislaſt treffen, z. B. in den Fällen der ſ. g. exceptio non 
rite adimpleti contractus. Allein die unterlafjene Vorſchützung 
der Exception zieht nicht den Berluft des Nechtes, die Erfüllung 
des Vertrages zu fordern, nach ſich, und ebenjo erjtredt fich die 
Beweislaſt des Beklagten nicht auf die Negative, daß der Kläger 
den Vertrag nicht erfüllt habe. 

Im Nechte giebt es mehrere unzweifelhafte Erceptionen, 
welche diejelbe rechtliche Natur haben, wie die bier in Frage 
jtehende, 3. B. Die exceptio praescriptionis, excussionis, nad) rö— 
mifchen Rechte Die exceptio non numeratae pecuniae u. ſ. w. 
Auch bei diefen Erceptionen läßt fich jagen, daß fie in dem Hin— 
mweife auf die Nichterifienz des Klagrechts bejtehen, daß ihre 
Tendenz auf eine bloße Ausgleihung des formellen Rechts mit 
dem materiellen gerichtet ift, daß fie, wenigſtens in der Regel, 
feines befonderen Beweiſes bedürfen. NichtSdejtomeniger wird 
ihre Eigenjchaft als Erceptionen nicht bezweifelt. Sie müſſen tempe- 
ftiv vorgefhügt werden, wenn fie nicht verloren fein follen, und 
dieſer Verluſt ift bei ihnen jogar nicht ein blog DERATHOLNGER: 


Unnalen, Neue Folge Bd. V. 
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ſondern ein unwiderruflicher, durch eine beſondere Klage nicht 
wieder gut zu machender. | 

Hat der Beflagte die ſ. g. exceptio non adimpleti contra- 
etus vorgeſchützt, fo hat dies nicht etwa die Folge, daß die Klage 
in der angebrachten Maße abzumweijen fei. Das Anführen, der 
Kläger habe feinerfeitS den Contract erfüllt, ift eben nicht ein 
wejentlicher Theil der Klage aus dem Kaufe und kann dies au 
nicht dadurch merden, daß der Beklagte eine geeignete Erception 
vorſchützt. Der Kläger ift vielmehr mit der Replik, daß der 
Beklagte fich mittelft eines befonderen Vertrages zur Vorleiftung 
verpflichtet, oder er, der Kläger, bereits erfüllt oder den Beflag- 
ten durch eine rite gejchehene Oblation in Verzug gefeßt habe, 
und nach Befinden mit deren Beweife zu hören. Aber, aud 
wenn er eine ſolche Neplif nicht vorgefhügt hätte, würde Die 
Erception immer nur die Wirkung haben fünnen, daß der Bes 
Elagte gegen die Gegenleiftung zu verurtheilen wäre. Eines be- 
ſonderen Erbieteng des Klägers zur Erfüllung, als einer Form, 
würde es nicht bedürfen. 


8.7. 
Fortfegung. 

Nah dem 8. 1098 des BGEB.'s follen die gegenfeitigen 
Leiftungen des Verkäufers und Käufers Zug um Zug erfolgen, 
wenn nicht beftimmt worden oder aus den Umftänden zu erjehen 
ift, daß die Leiftung des einen Theil vorausgehen fol. Eine, 
namentlih für die Retention wichtige, Erläuterung dieſes 8. 
enthält der 8. 768, nach welchem die Retention bei zmweifeitigen 
Rechtsgeihäften nur wegen fälliger Gegenleiftungen 
ftatt hat. Die Fälligkeit der Gegenleiftung ift alfo die Vor— 
ausfegung der Netention. Fehlt diefe, 3. B. wenn die Zahlung 
des Kaufpreiſes in Terminen verſprochen worden ift, wenn ein 
Gontrahent ſich zu einer Handlung verpflichtet hat, melche eine 
gewiſſe Zeit erfordert u. ſ. w., jo ift Die f. g. exceptio non ad- 
impleti contractus nicht begründet. Alles hängt hier von einer 
richtigen Beurtheilung des concreten Falles ab, und fo lange 
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die alte Anficht über die Faffung der Klagen aus dem Kaufe 
no zum Vorſchein fommt, wird der Richter ehr oft Gelegenheit 
haben, unbegründete Anforderungen der Bellagten zurüdzus 
weijen. | 


Das BGB. befindet fih in diefer Lehre in voller Ueber: 
einftimmung mit dem römischen Rechte und nur in Einer Be- 
ziehbung weicht dafjelbe, wie bereits oben erwähnt worden ift, 
wenigftend® nah unjerm Dafürhalten, davon ab. Während 
nämlih nah römiſchem Rechte wegen einer Gegenleiftung nicht 
retinirt werden fonnte, wenn die Intereffenten vereinbart hatten, 
daß fie erft Später erfüllt werden follte, 3. B. wenn der Kauf: 
preis creditirt worden war, geftattet der $. 763 die Netention 
aud in diefem Falle, wenn der Zahlungstermin vor der Ueber» 
gabe der gekauften Sache eingetreten ift. Das Bedenken, welches 
biergegen aufgeftellt werden könnte, daß nämlich der Intereſſent 
es darnad in jeiner Macht habe, fi) durch Verzögerung der 
Leiftung den Bortheil der Netention zu verſchaffen, ift nicht ge= 
rechtfertigt, weil, wenn ein Verzug eingetreten ift, deſſen nad) 
theilige Folgen von dem fäumigen Kaufsintereffenten zu tragen 
find und es natürlidy Jedem unbenommen bleiben muß, fich den 
rechtlichen Folgen des Verzuges zu unterwerfen, fofern er die 
Retention für ein Gut anjieht, weldes er damit zu erfaufen 
für angemefjen findet. 


Die ſ. g. exceptio non rite adimpleti contraetus, welche in 
dem $. 863 des BGB.'s auf den richtigen Gefichtspunft zurüd- 
geführt worden ift, hat die Eigenthümlichkeit verloren, welche ihr, 
nach der gewöhnlichen Anficht, der exceptio non adimpleti con- 
tractus gegenüber zugejhrieben zu werden pflegte. 


Die vorjtehend vorgetragenen Grundjäge gelten felbjtver- 
ſtändlich auch im Erecutiv- und Erecutionsprozeffe, ſoweit es 
deren Natur gejtattet. 


Einige prozefjualifhe Fragen, namentlich intvieweit die ex- 
ceptio non adimpleti pder non rite adimpleti contractus als 
exceptiones noviter emergentes oder noviter repertae geltend 

29* 
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gemacht werden fünnen, übergehen wir, als nit hierher ge- 
hörig 22), 


8. 8. 
C. Retentiongrecht bei dem Pachte und der Miethe. 

Wir haben bereit$ oben ($. 6 unter Nr. 3) darauf auf- 
merkſam gemacht, daß nach dem BGB. der Verpacter oder Ver— 
miether 2°), ſofern nicht etwas Anderes vereinbart worden ift, 
die DVorleiftung bat. Dies ift für die Lehre des Netentions- 
rechts bei dem Pachte und. der Miethe infofern weſentlich, als, 
von dem $. 1228 des BGEB.s noch abgefehen, nur der Pachter 
oder Miether, wenn die ihm verpachtete oder vermiethete Sache, 
nad) Beendigung des Pachtes oder der Miethe, zurüdzugeben 
ift, ein Netentionsreht ausüben fann ?*). Diejes Retentiong- 
recht fällt unter die Vorjchrift des $. 767 des BGB.S oder mit 
anderen Worten, es bat nur ftatt wegen auf die Sade ge— 
machter Verwendungen und wegen der durch die Sade verur- 
fachten Schäden, wegen erxjterer in dem $. 1201 des BGB.s 
näher angegebenen Umfange. 


22) Im Allgemeinen beziehen wir und auf ben Commentar Bd. 1 
©. 176. 

29, In dem Nachftehenden wird lediglich von der ſ. g. locatio conductio 
rerum die Rede fein, weil nur bei diefer ein Retentionsreht borfommen 
kann. 

24) Die Erfüllung von Seiten bed Verpachters oder Vermiethers bil— 
det die Vorausfegung der Obligation des Pachters oder Miethers zur Be- 
zahlung des Pacht- oder Mietbzinjes. Hat jener nicht oder nicht gehörig 
oder nicht dem Bertrage gemäß erfüllt, jo ift die Obligation diejes gar nicht 
oder doch nicht nach dem ganzen Betrage des Miethzinjes entjtanden. Die 
Geltendmachung eines Retentionsrecht3 wegen Nichterfüllung oder nicht ge— 
böriger ober nicht vertragsmäßiger Erfüllung auf Seiten des Pachters 
oder Mieters ift, felbft abgefehen von ber Unftatthaftigfeit eines Reten- 
tionsrechts an vertretbaren Sachen, namentlich an Gelde, gar nicht benf- 
bar. Nur nebenbei ſei bemerkt, daß aus dem foeben angegebenen Grunde 
auch bei dem Dienftvertrage und dem Berbingungsvertrage der Dienftbe- 
rechtigte und Beſteller nicht zu einer Retention der Gegenleiftung berechtigt 
fein kann. 
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Man bat mitunter behauptet, das BOB. habe das Neten- 
tionsrecht bei dem Pachte oder der Miethe ganz ausfhließen 
follen; aber gewiß ohne allen Grund. Nicht zu gedenken, daß 
das Netentionsrecht des Pachters oder Miethers neben dem 
privilegirten ſ. g. Exmiſſionsprozeſſe jchon ohnedem nur eine 
böchft Fiimmerliche Eriftenz bat, jo iſt nicht abzujehen, was der 
Pacht- oder Miethvertrag vor allen andern Berträgen Voraus 
haben follte, worauf fich die Anomalie gründen. ließe, daß nur 
bei ihm das Retentionsrecht ausgeichloffen jein follte, während 
es bei allen andern Verträgen als eine Forderung der Billig- 
feit betrachtet und allgemein anerkannt wird. Wenn man bier- 
gegen einwendet, daß es fich bei der Neititution der verpachte- 
ten oder vermietheten Sache in der Negel um werthvolle Ge- 
genftände handle, gegen welche die Anjprüce des Pachters oder 
Miethers nicht jehr in die Wagſchaale fallen Fünnten, jo ift 
auch Ddiefer Einwand nicht begründet. Denn erjtens bat die 
angegebene Regel auch Ausnahmen und zweitens liegt die 
juriftifche ratio des NetentionsrechtS wegen der Impenſen und 
Schäden eben darin, daß dem Netinenten in dem Wunjche des 
Gegentbeils, feine Sache zurüdzuerhalten, eine Ausfiht auf Be- 
friedigung eröffnet werden jol. Die Behauptung, es Fünne das 
Retentionsreht zu Chicanen gemißbraudht werden, indem der 
Pater oder Miether wider die Wahrheit Anfprüche formire, 
um feine Neftitutionsverbindlichfeit hinzuziehen, beweiſt zu viel, 
meil fie dahin führt, daß der Pachter oder Miether mit Ein- 
reden gegen die geforderte Reftitution überhaupt gar nicht ge- 
hört werden dürfe. Das BGB. hat jedes vorhandene Privi- 
legium, fei es der Berfon oder der Sache oder des Obligationg- 
verhältnifjes, bejeitigt und würde, hätte es in Beziehung auf die 
ftädtifhen Miethen und die Bachtverträge über ländlide Grund- 
ftüde ein Privilegium, wie das des Ausihluffes des Netentions- 
rechts ift, eingeführt, in einen Widerſpruch mit fich felbit gerathen 
fein. Unferer Beit ift ein fortwährendes Jagen nad Privilegien 
eigenthümlih; der Beruf der. Gefeggebung ift aber, dieſen Ber- 
irrungen entgegenzutreten. 

Bei einem Blid auf das tägliche Leben macht man aller- 
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dings die Wahrnehmung, daß das Retentionsrecht über feine 
Grenze hinaus ertendirt wird, 3. B. wenn megen auf ein ein- 
zelnes Inventarienftüd verwendeter Koften das ganze Inven⸗ 
tarium oder wohl gar das verpadhtete Gut retinirt wird, in- 
gleihen daß unjer Prozeß immer noch zu umftändlih und zu 
mweitläufig ift. Mlein in der erfteren Hinfiht kann das Gefet, 
welches das Netentionsrecht geftattet, nicht für Mißgriffe ver- 
antivortlich gemacht werden und in der legteren Hinficht wird es 
die Aufgabe der Prozeßlegislation fein, die Rechtsſtreite ſchnell 
und ficher zum Ziele zu führen ?°). 


8. 9. 
Fortfegung. 


Einer befonderen Behandlung mwerth ift das Retentionsrecht 
des Vermiethers an den invectis et illatis des Miethers, und 
des Verpachters eines ländliden Grundftüds an den Früchten, 
auf welches ſich der 8. 1228 des BGB.S bezieht ?9. 

Bekanntlich waren nach römiſchem Nechte bei den praediis 
urbanis die invecta et illata des Miethers, bei den praediis 
rustieis die fructus für die aus der Miethe und dem Pachte 
entjpringenden Obligationen des Miether3 oder Pachters ſtill— 
ſchweigend werpfändet ?7). Dieſes ftillfiehweigende Pfandrecht 
wurde auf die muthmaßliche Abſicht der Intereſſenten zurückge— 
führt, und da nach römiſchem Rechte auch bewegliche Sachen durch 
Conſens verpfändet werden konnten, ſo hatte daſſelbe an ſich 


25) Man merke wohl, daß ber Pachter oder Miether, welcher retiniren 
will, natürlich feine Anſprüche zu quantificiren und zu beweiſen bat, daß 
aud das Erkenntniß nit etwa auf Anertenntnik des Retentionsrechts, 
jondern auf Herausgabe der Sache gegen die Bezahlung der Gegenanfprüche 
lauten muß. 

26) Bon der Interpretation des $. 1228 des BGB.'s, welche in bem 
in den Annalen N. 5. Bd. 2 ©. 423 fig. mitgetheilten Urthel gegeben 
wird, weicht dad Nachftehende weſentlich ab. Man vgl. auch Bd.4©. 152 fig. 

»°,].2,1.4 D. in quib, causis pign. tacit. contrah., l. 4 D. de pact. 
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nichts Eigenthümliches, zumal das römische Recht an dem Prin- 
cipe feithielt, daß das Wefen des Pachtes und der Miethe ledig- 
li in der unter den Begriff einer obligatio in faciendo fallen- 
den Geftattung des uti frui licere beftehe. 

Anders mußte fih das Verhältniß nah dem Sächlſiſchen 
Rechte geftalten, weil dieſes an den beweglichen Sachen ein 
Pfandrecht nur anerkannte, wenn fie dem Pfandgläubiger felbit 
oder wenigftens für diefen einem Dritten übergeben worden waren. 
Denn hierdurch war dem römishen Pfandrechte des Verpachters 
oder Bermiethers das Fundament entzogen. Wenn nun in der 
Erl. PO. ad tit. XLV. $. 4 zum Schluſſe gejagt wird: 

Da hergegen denen Locatoribus des Juris Retentionis in 

fructibus natis oder rebus illatis, nach Unterfchied derer 

Fälle fih zu gebrauden und fo lange folde in dem ver- 

padteten Gute anno vorhanden, ſich daran loco pignoris 

zu halten unbenommen bleibt, 
jo kann dies nur fo verftanden werden, es habe der Berpachter 
oder Vermiether zwar fein Pfandrecht, weil er die fructus natos 
und Die invecta et illata nicht inne babe, wohl aber gebe ihm 
fein Recht an der vermietheten oder verpachteten Sache die duch 
das Geſetz anerkannte Füglichfeit, der Wegichaffung der Sachen 
zu widerfprechen und fih dadurch eine Macht über die fructus 
und invecta et illata zu verfchaffen, vermöge deren er ein Re— 
tentionsreht daran ausüben könne. Die Worte „ſich daran 
loco pignoris zu halten unbenommen bleibt“, haben unftreitig 
den Zwed, anzuzeigen, daß das Netentionsreht inſofern dem 
Pfandrechte gleichftehe, als der Verpachter oder Vermiether Die 
retinirten Sachen dem Miether oder Pachter nicht herauszugeben 
babe, fo lange er nicht wegen feiner Forderungen aus dem 
Pacht- oder Miethvertrage volftändig befriedigt worden. fei ?®). 


« 


2°) Nach unferm Dafürhalten kann der Concurs auch dem Retentiond- 
beredptigten gegenüber nicht mehr Rechte haben, als der Cridar gehabt hat, 
weil in dem Goncurfe nur eine Singularfucceffion liegt. Indeſſen gehört 
diefe Frage, bon welcher Kind, quaest. for. t. IV, cap. 21 handelt, nicht 
hierher. 
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Dagegen beziehen fi die Worte „jo lange ſolche in dem ver- 
pachteten Gute annoch vorhanden” nur auf die vorher erwähn- 
ten fructus. 

Obſchon das Recht des Verpachters oder Vermietherd an 
den fructibus und invectis et illatis infofern von dem BGB. 
ausgeichloffen war, als es in dem Concursrechte von Einfluß 
fein fonnte, jo war doch eine Vorſchrift, welche das Retentiong- 
recht des Verpachters oder Bermietherd falvirte, nicht zu ums 
gehen, weil durch den 8. 208 die Detention des Pachters oder 
Miethers in eine Art Beſitz verwandelt worden war, indem die 
Beſitzkllagen auch Demjenigen zuftehen, melder eine Sade zur 
Benugung oder zum Zwecke feiner Sicherung inne hat. Zum 
richtigen Verftändniffe des 8. 1228 und der dazu gegebenen 
Motiven merden jedoch noch nachſtehende Bemerkungen bei- 
tragen: 

1) Der 8. 1228 fpricht blos im Allgemeinen aus, daß der 
Verpachter oder Vermiether ein einfahes Retentionsrecht, 
nicht ein Pfandrecht bat. An der oben angeführten Stelle der 
Erl.BD., ſoweit fie auf die Priorität dieſes Netentionsrechts 
- Bezug hat, wird Etwas nicht geändert; es wird fogar, nad 
unſerm Dafürhalten, in der neuen Concursordnung zu beftim- 
men fein, daß jedes, auch das einfache, Netentionsrecht dem 
Conecurſe gegenüber Wirkung habe, mur etwa mit dem Zuſatze, 
daß der Concurs den Verkauf der retinirten Sache, unbejchadet 
des Rechts des Netinenten auf feine Befriedigung aus dem 
Erlöſe, fordern könne, meil er allerdings ein Recht auf den 
etwaigen Ueberſchuß hat, dagegen aber. für die Forderung, we— 
gen deren retinirt wird, nur injomweit haftet, als bei der Bertheil- 
ung der Mafje auf die Liquidanten Etwas ausfällt. 

2) Da. der Berpachter oder Vermiether blos ein einfahes 
Retentionsrecht hat, fo verfteht es fich von felbit, daß daffelbe 
erſt mit dem Zeitpunkte feinen Anfang nimmt, wo der Pachter 
oder Miether Etwas fehuldig ift, 3. B. die Pacht- oder Mieth- 
zinfen fällig geworden find. Vor Ddiefem Zeitpunfte ift der 
Pachter oder Miether in der freien Verfügung nicht beihränkt 
und es hat namentlich, wie bereits in den Motiven zu dem 8. 
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1228 bemerkt wird, der Verpachter oder Vermiether nicht das 
Recht, vermöge eines fpäteren Netentionsrechts frühere Ver— 
äußerungen des Pachters oder Miethers, jollte auch die Tradi- 
tion an den Erwerber nur mittelft constituti possessorii erfolgt 
fein, und frühere Hülfsvollitredungen anzufedhten. Zu dem Ein- 
tritte des Retentionsrechts genügt aber die Fälligkeit der For- 
derung; es wird nicht eine pofitive Thätigfeit des Verpachters 
oder Bermiethers, 3. B. Anlegung der Meubelwache, erfordert?®). 

3) Daß das Netentionsrecht nicht an fremden Saden ftatt- 
haft ift, bedarf nicht erjt einer Bemerkung. Aber auch als in- 
vecta et illata find nur jolde Sachen des Miethers zu betrad)- 
ten, melde von demfelben zu dem Zwecke in die ermiethete 
Wohnung gebradt worden find, damit fie dort bleiben jollen. 
Das Weitere ijt natürlich lediglich facti quaestio. 

4) Da nad dem $. 1228 des BGB.'s dem Verpachter eines 
ländliden Grundftüds lediglich ein Retentionsrecht an den Früch— 
ten gegeben worden ift, fo erftredt fich dieſes Recht nicht auf 
die invecta et illata, wenn fih auf dem ländlichen Grundftüde 
ein Wohngebäude befindet, weldhes dem Pachter zugleich mit dem 
ländliden Grundftüde zur Benugung überlaffen worden ift. 


8. 10. 
D. Retentionsrecht, welches in der actio contraria enthalten ift. 


Das oben Bd. 4 ©. 25 flg. unter Nr. III Gejagte gilt, 
wie aus den 88. 1179, 1279, 1448 in Verbindung mit $$. 767 
und 768 hervorgeht, auch für das BGB. Wenn mir dort ©. 25 
not. 1 die actio mandati contraria von der Beiprehung ausge: 
ſchloſſen haben, jo hat dies feinen Grund darin, daß den auf 


29) Der Prozeßgefeggebung bleibt vorbehalten, zu beftimmen, dab der 
Richter nach billigem Ermefjen zu bejtimmen bat, melde Sachen retinirt 
werden können, wenn mehr vorhanden find, ald zur Sicherftellung des Ber- 
pachters oder Vermiethers nöthig ift, daß und unter welchen Borausjegun- 
gen Depofttion geftattet fei, u. ſ. w. 
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die actio mandati directa bezüglichen Vorſchriften der 88. 1310 
bis 1312 gegenüber, wegen der Anſprüche des Beauftragten aus 
der actio mandati contraria in den Fällen der 88. 1314, 1315 
von einem Retentionsrechte nur nach dem 8. 767, ſoweit der 
Beauftragte dem Auftraggeber eine Sache herauszugeben hat, die 
Rede ſein kann. Namentlich gilt dies für die bekannte Frage, ob 
und inwieweit der Sachwalter die gehaltenen Privatacten dem 
Clienten herauszugeben verbunden iſt, indem dieſe Frage ſich in 
drei Fragen auflöſt, nämlich 

1) an welchen einzelnen Theilen der Privatacten der Client 
ein Eigenthum habe, 

2) rückſichtlich welcher Schriften der Client nach den 88. 
1565 und 1566 Exhibition fordern könne, und 

3) inmieweit der Sachwalter an den zu 1 angegebenen 
Theilen der Privatacten ein Retentionsrecht wegen feiner Ges 
bühren und Verläge habe. 

Die Beantwortung dieſer drei Unterfragen hängt von der 
Beurtheilung des einzelnen Falles ab und es ift hier nicht der 
Drt, auf dergleichen Specialitäten einzugehen. 


8. 11. 
E. Einige bejondere Fülle des Retentionsrechts, 


Nachdem die Lehre des Netentionsrechts im Sachenrechte 
und Obligationsrechte dargeftellt worden ift, find noch einige 
befondere Fälle zu erwähnen, in welchen eine Retention begrün- 
det ift, welche jedoch fi unter die bisher behandelten Katego- 
rieen nicht bringen laſſen. 

1) Nach dem $. 983 de8 BGB.'s kann bei allen Geldzahlungen, 
mit Ausnahme der Baarzahlungen im Kleinhandel, der Zahlende 
von dem Empfänger der Zahlung Quittung darüber verlangen. 
Eine Gegenleiftung im eigentlichen Sinne des Wortes ift Die 
Duittung allerdings nicht, weil die Forderung bezahlt fein muß, 
bevor die Duittung gefordert werden Tann. NichtSdeftomeniger 
wird ein Schuldner, welder feinem Gläubiger das jchuldige 
Geld aufzählt, das Recht haben, von dem Gläubiger Quittung 
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zu fordern, bevor dieſer das Geld in Empfang nimmt, auch, 
wenn der Gläubiger die Quittung verweigert, das Geld wieder 
an ſich nehmen und deponiren können, weil die Ausſtellung der 
Quittung die Vorausſetzung iſt, unter welcher der Gläubiger 
das Geld in Empfang nehmen kann und, wenn er dieſe Vor— 
ausfegung nicht erfüllt, dies ein Fall der mora accipiendi iſt 
(88. 747 bis 749 des BGB.S). 

2) In ganz gleicher Weife ift der Fall zu beurtheilen, wo 
über eine Forderung ein Schuldfchein ausgeftellt worden ift und 
der Schuldner nad Aufzählung der Schuld Rückgabe des Schuld» 
fcheineg verlangt. Denn nad dem $. 981 des BGB.’3 hat der 
Schuldner jogar das Recht, auf Koften des Gläubigers eine ge— 
richtlihe Duittung zu verlangen, wenn die Rückgabe des Schuld» 
ſcheines nicht möglich iſt. 

3) Zmeifelhaft kann es fein, ob der Fauftpfandichuldner, 
wenn er die Pfandſchuld bezahlt, zur Netention jo lange be» 
rechtigt fei, bis ihm der Fauftpfandgläubiger das Pfand zu— 
rüdgiebt, meil der lettere nach dem $. 1447 des BGB.3 erſt 
nad der Tilgung der Pfandſchuld zur Rüdgabe des Fauft: 
pfandes verpflichtet ift und auch dann nicht haftet, wenn das 
Fauftpfand ohne feine Berfhuldung untergegangen ift. Defjen- 
ungeachtet würden wir uns dafür enticheiden, daß der Fauft- 
pfandichuldner ein foldhes Netentionsrecht habe, allerdings nur 
aus praftifhen Gründen, nämlich weil es eine Unbilligfeit ent- 
hält, wenn dem Pfandfhuldner angefonnen wird, nad Bezahl- 
ung der Pfandfhuld dem Pfandgläubiger das Fauftpfand zu 
creditiren, und weil, wenn man das Gegentheil annähme, die 
actio pigneratitia direceta nicht einmal begründet wäre, wenn der 
Pfandſchuldner ſich zur Einlöfung des Pfandes erböte oder auf 
eine mora accipiendi des Pfandgläubigers Bezug nähme. 


8. 12. 
Schluß. 
Da wir nur das Retentionsreht nah dem BGB. zu be- 
handeln ung vorgenommen haben, jo übergehen wir das Re- 
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tentionsrecht nach dem ADHGB. Das legtere hat in Art. 313 
bis 316, zum Theile auch in den Art. 306, 382, 409, 
410, 411 fo eigenthümliche Anſichten über das Retentionsrecht 
aufgeftellt, daß wir die Lehre des Netentionsreht3 ganz von 
Neuem behandeln müßten, wenn wir die durchgreifenden Aen- 
derungen, welde das ADHGB. daran vorgenommen bat, in 
einer für den Juriſten verftändliden Weife zur Anſchauung 
bringen wollten. Mit einer blos überfichtlihen Zuſammenſtell— 
ung der auf da3 Retentionsrecht bezüglichen Beſtimmungen des 
ADHGB.S würde aber Niemandem Etwas gedient jein. 

Endlih mag nod erwähnt werden, daß das dietentions— 
recht, welches die Ehefrau nad dem älteren Sächfifchen Rechte 
an dem Nachlaffe des Ehemannes zur Sicherftellung ihres Ein- 
gebraten und ihrer portio statutaria hatte?®), mit der Auf: 
hebung der ftilliehweigenden Hypotheken und der ſ. g. portio 
statutaria weggefallen ift. 


so, Haubold, Handbuch des Sächfifchen Privatrechts $. 83. 


Prajudizien. 


Civilrecht. 


64. 


Vermuthung aus der Rückgabe des Schuldſcheins für 

Schuldtilgung — Verpflichtung zur Quittungsleiſtung 

— Vermuthung für die frühere Zinszahlung auf Grund 

der Annahme dreier ſpäterer Zinstermine — Ver— 

muthung für die Zinszahlung im Allgemeinen auf 

Grund der Annahme der Hauptforderung. — BOB. $. 
982, 983, 985, 986 jet. $. 173. 


a I. Sen.-Erf. vom 14. jan. 1869 no. 976/963. 


Anlangend die rechtliche Begründung der Klage, jo kann e3 nicht 
zweifelhaft jein, daß zufolge der, auch mit dem bisherigen Nechte über- 
einftimmenden Vorjchrift de8 BGB.'s $. 983 der Schuldner, welcher 
bereit3 vollftändige Zahlung geleiftet hat, die Ausftellung einer Quitt- 
ung über das Capital und die bezahlten Zinfen verlangen fann, und 
zivar, wenn über die Forderung eine Urkunde in den Händen des Gläu— 
bigers ift, neben der Zurüdgabe der legteren. Denn die Aushändigung 
des Schuldſcheins begründet nach $. 982 nur eine Vermuthung für die 
Tilgung der Schuld und fann deshalb die Stelle eines Empfangsbe- 
fenntnifjes umſoweniger vertreten, als diefe Vermuthung nicht auf den 
bloßen Befig der Schuldurfunde gegründet werden fann, jondern ledig- 
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lich auf die, nöthigenfall® zu beweifende, Rückgabe der legteren von 
Seiten des Gläubigerd an den Schuldner. 

Siebenhaar, Commentar Bd. II. S. 169 zu $$. 982, 983. 
Ebenjowenig kann die von einem Bevollmächtigten des Gläubigers 
ohne gleichzeitige Aushändigung einer genügenden Vollmachtöurfunde 
ausgeftellte Quittung al3 zur Sicherftellung des Schuldners ausreichend 
betrachtet werden. In diefer Erwägung ift die Klage auch inſoweit be- 
gründet zu erachten, al3 darin Quittungen über ſolche Zahlungen ver- 
langt werden, welche die in dem Libell benannten Bevollmächtigten der 
Beklagten J. und R. in Empfang genommen und worüber dieje be= 
ziehentlich interimiftiich quittirt haben. Denn, wenn auch im gegen- 
mwärtigen Prozeffe die Parteien darüber einverftanden find, daß dieſe 
Mandatare mit dem erforderlichen Auftrage verjehen geweſen jeien, jo 
fommt e3 doch für den Kläger darauf an, Urkunden in den Hänben zu 
haben, welche die geleifteten Zahlungen nicht blos der Bellagten, jon- 
dern auch dritten Perſonen gegenüber vollftändig und ohne Weiterun- 
gen darzuthun geeignet find. | 

Wie bereit3 von den beiden vorigen Inſtanzen dargelegt worden 
ift, find die Parteien darüber einig, daß Kläger die fämmtlichen, von 
dem Erblafjer der Beklagten ihm dargeliehenen Capitalbeträge boll- 
ftändig zurüdbezahlt hat. Ein gleiches Einverftändniß herrſcht auch in 
Bezug auf die Zinszahlungen, mit Ausnahme der Zinjen, welche auf 
die (nad) den Ausftellungstagen der Urkunden berechneten) Zinsjahre 
1858— 1862 zu berichtigen geweſen find und die nad Klägers Angabe 
im Gefammtbetrage von 1144 Thaler und auf die ebendafelbft näher 
bezeichnete Art und Weije berichtigt worden fein ſollen. 

In diefer Beziehung fteht aber dem Kläger erftlich die Vorſchrift 
in $. 986 des BGB.'s zur Geite, nach welcher die vorbehaltlofe An- 
nahme des Betrages der Hauptforderung eine gejeglich anerkannte Ver: 
muthung dafür, daß auch die Zinfen davon bezahlt worden feien, be 
gründet. Diefe Vermuthung befreit den Schuldner im Prozefje nad 
$. 173 des BGB.'s von dem Beweiſe der Zinszahlung und verſetzt den 
Gläubiger in die Nothiwendigfeit, ven Beweis zu führen, daß und welde 
Binfen er noch zu fordern habe. Eine gleiche Präfumtion fommt aber 
dem Kläger rüdfichtlich der ftreitigen Zinfen auch nach den Vorfchriften 
des Gejeges vom 23. Juli 1846, $. 4 des BGB.'s $. 985, 
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Giebenhaarl.c. ©. 171, 
zu ftatten, da nach den umfafjenden Zugeftänbnifjen der Beklagten p. 1. 
c. 76 feit dem Zinsjahre 1862 mindeftens drei, beziehentlich vier jähr- 
liche Zinstermine bezahlt und ohne Vorbehalt angenommen wor— 
den find. 

Die Anwendung diejer geſetzlichen Vorſchriften wird auch dadurch 
nicht ausgeſchloſſen, daß Kläger ſich nicht darauf, die Abtragung der 
fraglichen Binfen im Allgemeinen zu behaupten bejchränft, fondern ſpe— 
ciell angegeben hat, wie dies gejchehen, und daß dabei auch gewifje Ge— 
genforderungen mit in Anrechnung gebracht worden jeien. Denn ab— 
gejehen davon, daß der Betrag jener Zinjen ſchon durd die angeblich 
geleiteten Baarzahlungen und die nach einem beftimmten Betrage in 
eoursfähigen Staatspapieren bewirkten Zahlungen gevedt worden, 
ftreitet auch die gejegliche VBermuthung für die Tilgung der Zinfen im 
Allgemeinen, und nicht blos für die Baarzahlung. Es kann daher in 
den Angaben des Klägers fein, die Bermuthung befeitigendes und ihm 
die Bemeislaft zumendendes Geſtändniß erblidt werden. 

Auf einen Vorbehalt bei, oder, wenn man dies überhaupt für 
genügend anjehen wollte, vor der Zahlung hat fid) die Beklagte nicht 
zu beziehen vermocht. 


65. 


Iſt in einer legtmwilligen Berfügung in Betreff eines 
dem Erben binterlajjenen Jmmobile zu Gunjten eine$ 
Dritten ein „Vorkaufsrecht“ (um eine bejtimmte Summe) 
für den Fall, daß jenes an einen Fremden „veräußert 
und verlajfen“ werden follte, geordnet, fo tritt das 
Borfaufsreht nur in Beräußerungsfällen, nidt in 
Succeffionsfällen in Kraft. — BGB. ss. 1118 flg., 
1440, 2003 flg. 
II. Sen.-Erf. vom 14. Jan. 1869 no. 951/967 v. 1868. 


Die Stelle des Codicills, um deren Auslegung es fich in dem 
vorliegenden Falle handelt, lautet wörtlich aljo: 

„Hierbei will ich annoch in Anjehung des $. 3 meines obgedachten 

Zeitaments verordnet haben, daß, dafern obgedachte Güter über lang 
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oder kurz an einen Fremden, welches ich jedoch nicht Hoffen will, ver- 
. äußert und verlafjen werden wollten, meine lieben Töchter und deren 
Dejcendenten, nach dem Alter und den Linien den Vorkauf vor ſechs⸗ 
zehn Taufend Thalern auf Art und Weife, "wie ſolche meine Liebe 
Tochter, die Frau Obrift-Leutnantin v. PB. u. B. und nad) Ihr mein 
lieber Enfel abgetreten erhalten haben und Alles, jo diefem zuwider 
unternommen iverden wollte, unfräftig und ungültig fein fol.“ 
Die vorige Inftanz führt den Beweis, daß in diefer lestwilligen Ver- 
fügung nur ein Vorkaufsrecht in Veräußerungsfällen, nicht in Succej- 
fionsfällen liege, auf nachſtehende Weife: 

a) Ein Vorkaufsrecht laſſe ſich zwar nicht blos bei einem eigent- 
lichen Verkaufe, fondern auch bei anderen Veräußerungsfällen (Schent- 
ung, Tauſch u. ſ. w.), ja jelbft in einem der fogenannten Erblooſung (re- 
tractus gentilicius) gleichlommenden Umfange denten. Allein der 
Ausdrud „Vorkaufsrecht“ werde weder in einem Geſetze, noch in der 
juriftiichen Literatur, noch im täglichen Leben für das Recht, auch im 
Falle einer successio mortis causa (ab intestato oder ex testamento) 
die Abtretung einer Sache zu verlangen, gebraucht. 

b) Die Worte „veräußern und verlaffen‘ ſeien nad} der grammas 
tiichen Interpretation nicht jo zu verftehen, als ob mit dem Ausdrucke 
„veräußern die „Verfügung unter Lebenden“, dagegen mit dem Aus- 
drude „verlaffen“ die „Erbfolge (successio ab intestato oder ex testa- 
mento‘) babe bezeichnet werden ſollen. Indeſſen wenn man ſelbſt zu 
geben wolle, es jchließe die grammatiſche Interpretation nicht geradezu 
aus, daß in den angegebenen Worten auch diefer Sinn gefunden werden 
fönnte, jo fehle es doch in dem vorliegenden Falle an einem Anhalte— 
punkte dafür, daß der Teftator diefe Worte in einer, von dem gewöhn: 
lichen Sprachgebrauche abweichenden Bedeutung gebraucht habe. 

c) Nähme man an, daß der Teftator mit den Worten „veräußern 
und verlaffen” nur ein „käufliches Ablaffen oder Ueberlafien‘ oder eine 
„Veräußerung dem Eigenthume nad“ oder eine „mit Tradition ber- 
bundene Veräußerung” auszubrüden beabfichtigt habe, jo würde ſich 
höchſtens behaupten laſſen, daß derfelbe fi etwas pleonaftiich ausge- 
drückt habe, es finde fich aber in dem Teſtamente und GCodicille ein jol- 
her Pleonasmus an mehreren Stellen, und e8 habe der Teitator oder 
der Verfafer des Teftaments und Codicill3 jehr häufig einem an fid 
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ſchon ausreichenden Worte ein anderes von gleicher und ähnlicher Bes 
deutung lediglich; zur Verftärfung des Ausdrucks oder zum Zivede ſty— 
Liftifcher Abrundung hinzugefügt. 

Dieje ſämmtlichen Säge find Blt. weiter ausgeführt und näher 
begründet, und indem man hierauf Bezug nimmt, fügt man nur nod) 
Nachſtehendes hinzu: 

Zu a. 

Wenn man unter „Vorkauf“ das Necht, in einen Vertrag vor 
einem Anderen einzutreten, verfteht, fo läßt fich allerdings ein Vorkauf 
nicht blos in Veräußerungsfällen, namentlich bei Kauf, Taufch, Schenk— 
ung, Geben an BZahlungsitatt und anderen Verträgen über das Eigen- 
thum einer Sache, fondern auch bei Verträgen über den Gebrauch und 
die Benutzung einer Sache, 3. B. bei dem Pachte oder der Miethe, ja 
jelbft bei der Sorietät und dem Mandate denken ($. 1440 des BGB.'s). 
Aber in jedem Falle wird dabei ein Obligationsverbältnig vorausges 
jest, weil nur bei diefem von einem Eintrittsrechte und einem Borzuge 
des Einen vor dem Andern die Rede fein kann. Dagegen ift ein Vor— 
- Faufsrecht auch jelbit in dem angegebenen weiteſten Sinne bei der Erb— 
folge undenkbar. Wie nämlich in $. 2001 des BGB.'s in Ueberein— 
ftimmung mit dem gemeinen Rechte gejagt wird, ift das Erbrecht das 
Recht, in die Erbichaft als in ein Ganzes unmittelbar einzutreten, und 
die Erbfolge der wirkliche Eintritt in die Nechte des Berftorbenen kraft 
des Erbrechts. Ein Obligationsverhältnig zwifchen dem Erblafjer und 
dem Erben befteht nicht, der letere fuccedirt in das gefammte Vermö— 
gen des erfteren, ohne Unterichied, ob das Erbrecht auf letztem Willen, 
auf dem Gejeß oder auf einem Erbvertrage beruht ($. 2005). Wäh— 
rend bei Nechtsgeichäften unter Lebenden der Zweck auf die Begründung 
eines rechtlichen Bandes gerichtet ift, vermöge defjen der Eine ein Recht 
auf eine Leiftung erlangt, der Andere eine Verbindlichkeit zu diejer 
Zeiftung übernimmt, zeigt fich das Wejen der Erbfolge zunächſt in dem 
Eintritte des Erben in das Vermögen des Erblaffers, als in ein Gan— 
zes, und nur mittelbar in dem Erwerbe der Erbichaft, mit welcher die 
gefammten Rechte und Verbindlichkeiten des Erblaffers auf den Erben, 
als den Repräjentanten der vermögensrechtlichen Perjünlichkeit jenes, 
übergehen. Insbeſondere läßt fich eine Veräußerung nur inter vivos 
denfen, nicht mortis causa, wie unter andern namentlicd) daraus her— 

Annalen, Neue Folge Do. V. 30 
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vorgeht, daß auf den Erben alle in der Erbichaft vorhandenen Sachen 
mit allen Rechten und Verbindlichfeiten, welche der Erblafjer daran 
hatte, übergehen, 3. B. auch bei dem Erblaffer deponirte, überhaupt 
außer Berfehr oder wenigſtens außer Verfehr des Erblaſſers ftehende 
Sachen. Der von der bloßen Succeffion in einzelne Vermögensrechte 
inter vivos weſentlich verſchiedene Mebergang der Erbichaft auf den 
Erben findet ſich auch bei dem Vermächtnifje (Legat) und bei der An— 
wartichaft (Fideicommiß) wieder, nur mit der Modification, daß erftens 
der Vermächtnißnehmer (LZegatar) und Vermächtnißanwärter (Singular- 
fiveicommifjar) zur Vertretung der Erbſchaft den Erbichaftsgläubigern 
gegenüber nicht verpflichtet ift ($. 2442 des BGB.'s), und zweitens der 
Vermächtnißnehmer ſich von dem Vermächtnißanwärter injofern unter- 
jcheidet, al3 jener in Vermögensrechte des Erblafjers, als einzelne, kraft 
legten Willens oder Erbvertrages eintritt, diefer Dagegen das Vermächt- 
niß erſt nach einem Andern, Erben oder Vermächtnißnehmer, erhält 
($$. 2004, 2005 des BGB.'s). Ob, wenn ein Erblafjer verfügt hätte, 
daß eine ihm gehörige Sache einer bejtimmten Perſon für einen von 
diefer zu gewährenden Preis überlafjen werden jollte, ein Vorkauf diefer 
Perfon gegenüber ausgeübt werden könne, Tann bier dahingejtellt 
bleiben. 

Will man nun auch annehmen, daß der Ausdrud „Vorkauf“ auf 
das Recht, in jeden andern, nicht unter den Begriff eines Kaufs fallen- 
den Vertrag vor einem Andern einzutreten, bezogen werden könne, 
wenn aus den concurrivenden Nebenumftänden hervorleuchtet, daß da— 
mit dieje weitere Bedeutung verbunden worden fei, jo dürfte doch ſoviel 
außer Zweifel beruhen, daß diefer Ausdrud den Gedanken einer Ber: 
fügung auf den Todesfall, jei es Erbeinjegung oder Anordnung eines 
Vermächtniſſes oder einer Anwartichaft, ausichließt, mit andern Wor- 
ten, daß Derjenige, welchem in einem legten Willen oder Erbvertrage 
ein Vorkaufsrecht vermacht worden tft, zwar das Necht, in einen Ver— 
trag vor einem Andern einzutreten, in einem engeren oder weiteren 
Umfange, nie aber den Vorzug vor einem Andern, welder durch Geſetz, 
legten Willen oder Erbvertrag zur successio mortis causa berufen ift, 
haben kann. Denn zur successio mortis causa iſt nur der Erbe, Ver- 
mächtnißnehmer oder Anwärter berechtigt, nicht aber Derjenige, wel— 
chem ein bloßes Vorfaufsrecht zujteht. Allerdings kann ein teftamenta- 
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riſches Vorkaufsrecht nicht blos zu Gunſten eines Einzelnen oder 
mehrerer Einzelner, ſondern auch zu Gunſten einer ganzen Familie 
angeordnet werden. Aber ſo umfaſſend auch daſſelbe in Beziehung auf 
die berechtigten Subjecte ſein mag, es bleibt immer nur ein Vorkaufs— 
recht, welches jeiner innern Natur nad von dem Erbrechte, dem Ber: 
mächtnifje und der Anwartichaft verjchieden iſt. 

Einer weitern Unterfuchung der Frage, ob in dev legttwilligen Ver— 
fügung ein Fideicommiß zum Belten der weiblichen Dejcendenz des Erb— 
Laffers liege, wird e8 nad) dem bisher Gejagten nicht bedürfen. In— 
deilen mag nod nebenbei erwähnt werden, daß dieje Frage in einem 
frühern Prozeſſe bereits vechtöfräftig verneint worden ift. 


Zu b. 


Nach dem vorjtehend Gejagten würde ein ſolches ganz eigenthüme 
liches Vorkaufsrecht, wie dafjelbe von der Klägerin in Anſpruch genom— 
men wird, aus den Worten „veräußern und verlafjen‘‘ jelbit dann nicht 
zu folgern jein, wenn die grammatiiche interpretation zu dem Ergeb— 
nifje führte, daß das Wort „veräußern“ von Verfügungen über das 
Gigenthum des Nittergut3 ©. u. B. inter vivos, das Wort „verlaffen” 
aber von der successio morlis causa zu verſtehen wäre. Denn ein 
Borfaufsrecht ift nur bei jenen, nicht bei diejer denkbar, und hätte der 
Teſtator unter den Fällen, in welden das Vorkaufsrecht ausgeübt 
werden fünne, auch Fälle mit aufgeführt, in welchen ein ſolches Recht 
überhaupt nicht möglich ift, jo würde daraus immer noch nicht folgen, 
daß das Hecht jelbit über die Grenzen reiche, welche ihm durch Die Natur 
der Sache gezogen find. 

Aber die vorige Inftanz hat bereits gezeigt, daß jelbjt die gram— 
matische Interpretation ein Ergebniß Liefere, welches den Anſichten der 
Klägerin widerſpricht. Man fünnte fih in diefer Beziehung einfach 
auf die Nationen der vorigen Inſtanz beziehen, bemerkt jedoch, um jeden 
Zweifel, welcher noch übrig fein fönnte, zu befeitigen, noch Folgende3. 

Die Klägerin hat den Antrag geftellt, daß vor der Entſcheidung 
von einem Sprachforſcher ein Gutachten über die nterpretation ber 
Worte „veräußern und verlafjen“ eingeholt werden möchte, und fie hat 
fogar eine ihr geeignet ericheinende Perjönlichkeit in Vorſchlag gebradit. 
Dan hat Bedenken getragen, hierauf einzugehen. Will man aud nicht 
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gerade behaupten, daß e3 nie einen Fall geben könne, in welchem dem 
Richter wünjchenswerth jein fünnte, über die Bedeutung eines nicht 
mehr gebräuchlichen Wortes die Anficht eines Sprachforſchers zu hören, 
jo ift Dies doch wenigſtens hier nicht der Fall. Denn die Worte, um 
deren Synterpretation es fich handelt, find noch gegenwärtig im täglichen 
Gebraude. Zudem kommt es in der vorliegenden Nechtsjache auf eine 
Ermittelung des muthmaßlichen Willens des Teftators an, und dies ift 
eine Sache der rechtlichen Entjcheidung, nicht der Sprachforſchung. End» 
lich mag nod) erwähnt werden, daß, wenn man den Ausjpruch eines 
Spradforichers einholen wollte, dies zu nicht3 frommen könnte, meil 
der Ausſpruch doch immer nicht maßgebend jein könnte, ſondern immer 
wieder geprüft werden müßte. 

Soviel nun die Sache jelbjt anlangt, fo zeigt die Copula „und“ 
an, daß der Teftator mit den Ausdrüden veräußern” und „verlaſſen“ 
etwas Gleichartiges, etwas unter einen gemeinfamen Begriff Fallendes 
zu bezeichnen beabfichtigt hat. Hiervon Fünnte nicht die Rebe fein, 
wenn man unter „veräußern‘‘ das „Verfügen unter Lebenden‘, dagegen 
unter „berlaffen‘ die „Nachfolge im Todesfalle“ verfiehen wollte. Denn 
dann würde das Wort „veräußern‘‘ den Sinn des Thun oder Han- 
delns, das Wort „verlafjen‘ den Sinn des Geſchehens oder Ereignifles, 
ohne eine menjchliche Handlung, haben. Die Ungleichartigfeit dieſer 
Begriffe ift der Grund, warum der Teftator, hätte er unter „‚verlafjen“ 
ein Hinterlafjen im Todesfalle verftanden, fih ganz ſprachwidrig aus: 
gebrüdt haben müßte, indem er, wie die vorige Inſtanz ganz richtig bes 
merkt, nur von einem Veräußern an einen Fremden, nicht von einem 
Verlaſſen an einen Fremden hätte reden fünnen. Wäre die Abficht des 
Teſtators dahin gegangen, nicht blos für die VBeräußerungsfälle, ſondern 
auch für die Suceejfionen in Todesfällen eine Anordnung zu treffen, jo 
würde er fich ganz anders, als geſchehen, ausgedrüdt haben. Mit der 
Copula „und“ werden zwei homogene Begriffe mit einander verbunden, 
und dies fann in doppelter Weiſe gejchehen, nämlich entweder fo, daß 
das copulativ beigefügte zweite Wort den Begriff des erften Wortes er: 
teitert, oder fo, daß das zweite Wort das erfte näher bejtimmt und den 
Begriff dieſes beſchränkt. An eine Erweiterung des Begriffs „Ber 
äußerung” Tann der Teftator nicht gedacht haben. Denn befanntlid 
gilt als Veräußerung jede Aufgebung de3 Eigenthums mit oder ohne 
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deſſen Uebertragung auf Andere und jede Beſtellung von Rechten an 
Sachen ($. 219 des BGB.'s). Hiernach bleibt nur noch die Annahme 
übrig, daß der Teftator mit dem Worte „verlaffen” den allgemeinen 
Begriff ver Veräußerung näher zu bezeichnen und feiner Willensmein- 
ung nach zu beichränfen beabfichtigt hat. In diefem Zufammenhange 
hat das Wort „verlaffen” die Bedeutung des Aufgebend des Eigen 
thums, und zwar mit oder ohne Uebertragung deffelben auf einen An— 
dern. Wird das Eigenthum ohne deſſen Uebertragung auf einen An— 
dern verlafjen, jo liegt darin eine Dereliction. Wird das Eigenthum 
mit defjen Uebertragung auf einen Andern verlaffen, fo liegt darin eine 
Tradition. 

Im leßteren Falle fann man ganz fprachrichtig jagen, daß der 
Eigenthümer feine Sache an Denjenigen verläßt, welchen er fie trabirt. 
Namentlich in der Verbindung mit dem Worte „veräußern“ bat das 
Wort „verlaffen” diefe Bedeutung. Beide Worte „veräußern und ver— 
lafjen” geben dann einen einzigen Begriff, nämlich den des Aufgebens 
des Eigentums. In diefem Zufammenhange fann man auch ganz 
richtig jagen, an einen Fremden „veräußern und verlaffen”, weil dann 
in dem Worte „verlaffen” eine einzelne Art der Veräußerung überhaupt 
enthalten ift. 

Der Zwiſchenſatz „auf Art und Weife, wie folche meine liebe 
Tochter, die Frau Obrift- Leutenant v. P. u. B. und nach ihr mein lie: 
ber Enfel abgetreten erhalten”, bezieht fih nur auf den Umfang des 
Objects, rückſichtlich deſſen das Vorfaufsrecht gelten ſollte. Ebenſo 
haben die Schlußworte „und Alles, ſo dieſem zuwider unternommen 
werden wollte, unkräftig und ungültig ſein ſoll“, nur die Beſtimmung, 
den Verfügungen die Gültigkeit abzuſprechen, durch welche das Vor— 
kaufsrecht vereitelt oder geſchmälert oder ſonſt beeinträchtigt werden 
könnte. 

Einer weiteren Auseinanderſetzung des Unterſchiedes zwiſchen dem 
teſtamentariſchen Vorkaufsrechte, dem teſtamentariſchen Veräußerungs- 
verbote und der Anwartſchaft, namentlich in Beziehung auf Dritte, 
welche die Sache oder Rechte an der Sache erworben haben, bedarf es 
nicht. 

Wie ſich aus dem bisher Geſagten ergiebt, iſt der von der zweiten 
Inſtanz geltend gemachte, oben 
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Bu c. 
angegebene Grund zu Rechtfertigung der vorigen Entſcheidung nicht ein- 
mal erforberlich. 


66. 


Schädenanſpruchwegen abfihtliher ſchädlicher Empfehl: 
ung — BGB. $. 1301. 


U. Sen.-Erf. vom 25. Juni 1868 no. 434 427. 


Nach $. 1301 des BGB.'s ift Derjenige, welcher abfichtlich eine 
ſchädliche Empfehlung ertheilt hat, zum Erfage des in Folge folder 
Empfehlung erwachſenen Schadens verpflichtet. Hält man die Begriffs: 
beftimmung, welche binfichtlich der Abfichtlichfeit in den allgemeinen 
Beftimmungen des BGB.'s ($. 121) fich aufgejtellt findet, mit der be- 
fonderen Borjehrift in $. 1301 zufammen, fo zeigt fi), daß das ver: 
pflichtende Moment bei der abfichtlihen Ertheilung einer ſchädlichen 
Empfehlung, entiprechend den jchon dem gemeinen Rechte angehörigen 
Grundſätzen, aud vom Sächſiſchen Gejetgeber darein gejegt wird, daf 
der Empfehlende mit der Willensrihtung, den Andern durch bie 
Empfehlung zu dem der lesteren entiprechenden Thun oder Unterlafien 
zu beftimmen, gehandelt habe und ſich dabei der Schädlichkeit folchen 
Thuns oder Unterlafjens für den Andern bewußt geweſen fei. Hat 
dieje Abficht den Empfehlenden geleitet, jo hat er mit dem in dem an: 
gezogenen $. 121 berborgehobenen Bemwußtjein des Unrechts gehanbelt, 
und bat die nad) $. 1301 ihn wegen der ertheilten ſchädlichen Empfehl- 
ung erjagpflichtig machende Abficht bekundet. 


Nun bat auch das DAG. ſich davon zu überzeugen gehabt, daß, 
wenn diejenigen thatſächlichen Umſtände, auf welche ſich die von voriger 
Inſtanz geförmelten Eide beziehen, in Wahrheit beruhen, eine den vor: 
ftehend entwidelten Sägen zu unterftellende Handlungsweiſe Beflagtens 
borliege. . Die zweite Inſtanz hat bereit3 nachgewieſen, daß bei den 
Qualitäten des in der Klage erwähnten Commis R., wie fie dem Be: 
Hagten zufolge jeiner Geftändniffe befannt getvorden find, die Verwend— 
ung befjelben bei Verwaltung einer Caſſe zweifellos zu einer Gefährt: | 
ung der legteven geführt haben müſſe. Hätte nun bei der nach Einber— 
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ſtändniß der Parteien beim 5. Klagpunfte zwifchen Klägerm und Be— 
klagtem ftattgehabten Zufammenfunft Kläger 
A 


durch die bei dem Bl. an erfter Stelle geförmelten Eide in Betracht 
fommende Mittheilung den Beklagten davon, daß R. im Falle des 
Engagements dazu beftimmt jet, Geld unter ſich zu befoummen, in 
Kenntniß gejest, Hätte dabei Kläger durd die übrigen in der Eides- 
formel bervorgehobenen Eröffnungen darauf aufmerfjam gemadt, daß 
binfichtlich feines Entichluffes wegen de3 Engagements R.'s es ihm um 
Auskunft in Betreff der Zuberläffigfeit deffelben beim Gebahren mit frem— 
den Geldern gerade zu thun jei, jo hätte Beflagter allerdings mit Be— 
wußtjein beftimmend auf einen Entichluß des Klägers, deſſen Schädlich- 
feit ihm, dem Beklagten, nicht entgehen fonnte, dann eingewirkt, wenn 
er jeinerjeit3 
B. 

in der bei dem zweiter Eide in Betracht fommenden Art und Weile 
gegen den Kläger fich ausgeſprochen hätte. 

Denn während ihm bei jener Zulammenfunft zufolge jeiner Zu— 
geſtändniſſe bereitö die vollftändige Unzuverläffigfeit RS in Geldjachen 
befannt geweſen, hätte der Zufammenhang, in welchen bie unter B hier 
bezeichnete Erklärung mit den bei A gedachten Erklärungen tritt, eine 
andere Deutung nicht zugelafjen, als daß Beflagter gerade Rs Zuver- 
läjfigfeit beim Gebahren mit fremden Geldern habe befräftigen wollen. 


67. 


Actio mandati contraria in Folge einer durd Accep— 
tation von Wedhfeln übernommenen Bürgidaft. — 
BGB. 88. 1314, 1471. 

I. Sen.-Erf. vom 5. Mai 1868 no. 276/285. 

Nach der Darftellung in der Klage ift bei allen bier in Frage be- 
fangenen Rechtsgeſchäften die wahre Intention de3 Beklagten und de3 
Erblafjer8 der Klägerin darauf gerichtet geweſen, daß diejer legtere den 
Beklagten zur Aufnahme von Darlehnen bei dritten Perſonen mit ſei— 
nem Credit unterftügen, mithin als Bürge für benfelben intercediren 
ſolle. Die Ausftellung der von dem Beflagten an feine eigene Ordre 


* 
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auf den Erblafjer der Klägerin gezogenen Wechſel und deren Acceptation 
von Eeiten Klägers bildet die Form, in welcher diejes Vorhaben, der 
getroffenen Verabredung gemäß, ausgeführt werden jollte, und das auf 
Verlangen des Beklagten geleiftete Accept insbejondere die Form, in 
welcher die von dem Erblaffer der Klägerin zu leiftende Bürgjchaft 
wechſelmäßig übernommen wurde. Der lestere handelte mithin bei der 
Ausftellung diefer Accepte als Mandatar des Beklagten, woraus von 
jelbft folgt, daß ihm auch nach $$. 1314 und 1471 des BGB.'s der 
Anſpruch auf Erſatz des bei Ausführung feines Mandate und bezüg- 
lich der infolge defjelben übernommenen Verpflichtung gehabten Auf- 
wandes gegen den Beklagten zufteht. 
Siebenhaar, Commentar Bd. II. ©. 343. 


68. 


Fallunzuläffig befundener Liquidation eines Schäden— 
anjpruhs des Commifjionärd wegen vertragswidri- 
gen Abbrudhs des Geſchäfts in Folge der Concurseröff- 
nung. — BGB. $. 1321 — $. 1009 jot. 721, 761. 
IH. Sen.-Erf. vom 1. Mai 1868 no. 285,274 *). 


Die Bemerkung Bl., daß jelbft die Subjumtion de3 Commiffionsge- 
ſchäftes unter die Grundſätze des Mandats $. 1321 des BGB.S nicht den 
Schädenanſpruch wegen intempeftiver Auflöfung des Mandats ausſchließe, 
ericheint zwar an ſich richtig, trifft aber nicht Schäden der nad) der Liqui- 
dation im Auge gehabten Art, fondern nur folche, welche dem Manda— 
tar dadurch erwachſen, daß er vor Rüdziehung des Mandates eingelei- 
tete Geichäfte nicht zur Ausführung bringen fann. Hier handelt es ſich 
dagegen um einen entzogenen Gewinn, auf welchen Liquidant feinen 
Anfpruc hatte, wenn eben ein temporärer Verzicht auf den Widerruf 
nach $. 1321 ungültig war. 


*) Liquidant forderte eine Entjchädigung, weil die Cridare, deren Com- 
miffiorär er gewejen, ihm auf eine Reihe von Jahren jährlich ein gewiſſes 
Quantum ihrer Fabrikate in Commiffion zu geben zugefichert, nun aber 
durch den Eoncursausbrud ihm der diesfallfige Verdienft abgefchnitten fei. 


Im 
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Wollte man aber auch Hiervon abjehen, jo fommt in Betracht, daß 
die Lieferung von Commmiſſionswaare eine rein perfünliche Verbind- 
licheit des Bellagten war und alfo, wie dies Liquidant felbft gefühlt, 
auch nicht vom Concur8 gefordert werden kann. Kann aber die Na— 
turalerfüllung an ſich nicht dem Coneurs gegenüber gefordert werden, 
fo ijt derjelbe auch nicht wegen der durch die Nichterfüllung etwa er— 
wachſenen Schäden haftbar. 

Ebenso fommt in Betracht, daß durch den Ausbruch des Goncurjes 
die Naturalerfüllung für die Cridare ſelbſt im Zweifel eine Unmöglid)- 
feit geworden ift und daß daher der Anfpruch auf jene erlöjcht, ein 
Schädenanſpruch aber nicht entjteht, wenn die Inſolvenz eine nicht 
direct verichuldete war. 

BOB. $. 1009 jet. 721 reip. 761. 

Ferner ift zu berüdfichtigen, daß die Entjtehung der angemeldeten 
Schädenforderung nad Eröffnung des Concurjes fallen würde, wegen 
derartiger nad) folcher zu Eriftenz gelangender Forderungen aber nach 
Befinden ein Anſpruch gegen die Cridare, nicht aber gegen die Crida 
denkbar it. Es beruht dies auf demfelben Principe wie der Grundſatz: 
concursus non alit infantes, obſchon auch hier die causa remota dieſer 
Verpflichtung vor der Eröffnung des Creditweſens liegt. 


69. 
Creditauftrag — BGB. $. 1476 flg. 
II. Sen.-Erf. vom 15. Juni 1868 no. 388,393, 


Man kann der Beklagten zugeben, daß, wenn aud) eine bürgichaft- 
liche Verpflichtung nicht blos für die bereit3 beftehende, jondern auch 
für die fünftige Schuld eines Dritten zuläffig ift (8. 3 J. de fidejuss., 
l. 41 pr. D. de fidejuss. et mand.), doc) nad) der Klagdarftellung felbft 
die in Klagbeifuge B. von der Beklagten eingegangene Verpflichtung 
al3 jog. Creditauftrag (mandatum qualificatum) zu betrachten iſt. 
Denn Kläger felbit führen in Klagabichn. 6 und Tan, daß fie nur durch 
die Interceſſion der Beklagten als Selbitichuldnerin beitimmt worden 
feien, die von deren Ehemanne nachgeſuchten Waarenverfäufe auf Cre— 
dit einzugeben. Für bie rechtliche Beurtheilung der Sache bleibt dies 
injoweit einflußlos, als nach den bier einſchlagenden Vorſchriften des 
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BGB.s 5. 1476 flg. der mandator für die Schuld des Dritten, ſoweit 
fie feinem Auftrage gemäß entftanden oder geftundet worden ift, als 
Bürge haftet, das ihm auch nad der Befriedigung des Beauftragten 
verbleibende Recht auf Klagabtretung aber im vorliegenden Falle nicht 
in Frage fommt, weil Bellagte neben der Einrede der Vorausklage auch 
der Einrede der Klagabtretung ausdrüdlich entjagt hat. Dagegen er: 
jcheint der Gefichtspunft des Greditauftrags, ſoviel die Auffaffung des 
factiichen Rlagmaterials anlangt, infofern nicht einflußlos, als er nad) 
der Anficht jegiger Inftanz dazu dient, die von zweiter Inſtanz im We— 
fentlichen getheilten Einwendungen der Beklagten gegen die Schlüffig- 
feit der Klage der ihnen beigelegien materiellen Wirkſamkeit zu entflei- 
den und fie auf unweſentliche formelle Ausftelungen zurüdzuführen, 
welche bei genauer und forgjamer Faſſung des Libell3 offenbar leicht zu 
vermeiden geweſen wären. 

Nach der Faffung der Urkunde ift der von der Beklagten ertheilte 
Auftrag dahin gegangen, daß Mitkläger F. als Inhaber der Firma €. 
H. 3. sen. in Ch. dem Ehemanne der Bellagten, Albin Bolfmar %., 
Material: und Colonialwaaren auf Eredit verkaufen folle, wogegen ihm 
Beklagte für die pünftliche Abführung der Kaufpreife dieſer Waaren bis 
nad) Höhe von 500 Thalern al3 Selbftihuldnerin zu haften verſpro— 
chen bat. | 

Sind nun, tie in der Klage behauptet wird, von den Inhabern 
der unter der vorbezeichneten Firma bejtehenden Handlung die in den 
Klagbeifugen CO und D fpeecificirten, offenbar unter den Begriff von 
Material- und Colonialwaaren fallenden, QDuantitäten Waare im 
Preife von zufammen 380 Thaler 25 Ngr. 5 Pfg. dem Ehemanne der 
Beflagten auf Bejtellung mit drei Monat Ziel verkauft und geliefert 
worden, jo Liegt an ſich kein Grund zu Zweifeln dagegen vor, ob bie 
bon Klägern mit dem Chemanne der Beklagten eingegangenen Kaufver: 
träge dem Auftrage der Beklagten gemäß geſchloſſen ſeien. Auf die Ne 
gation des zulegt gedachten Umſtandes müſſen aber die Einwendungen 
der Beklagten, follen fie von materiellem Gewicht jein, hinausfomnten. 
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70. 


Zur Lehre vom Differenzgeihäft. — BGB. $. 1482. 
I. Sen.-Erf. vom 7. Jan. 1869 no. 953/939. 


Es läßt ſich allerdings nicht verfennen, wie nach dem, was theils 
die erſte Inſtanz ausgeführt, theils Beklagter und zwar bejonders in 
der Deductiongjchrift geltend gemacht, ein gewiſſer Schein dafür ſpricht, 
daß dem Anfpruche, welchen Kläger mittelft der erhobenen Klage ver— 
folgt, ein nach $. 1482 des BGB.'s verbotenes jogenanntes Differenz- 
geihäft zum Grunde liege. Nichtsdeftoiweniger hat das OAG. bei noch— 
maliger Erwägung der Sache der Enticheidung der zweiten Inſtanz, 
welche von Bellagtem bierunter erft noch einen fürmlichen Beweis er- 
fordert, vor der der erſten Inſtanz, melde die Klage ohne Weiteres in 
der angebrachten Maße abgewieſen hat, den Vorzug geben müffen. 

Es ift nicht wohl zu beftreiten, daß die Bertragsurfunde A, welche 
die nächſte Unterlage für die Klage bildet, und nad) welcher Beflagter 
am 4. Januar 1866 von der Firma Ferdinand K. & Co. in H. 100 
Laſt rothen Weizen, zu liefern in der Zeit vom 1. April bis mit 31. Mai 
1866, um den Preis von 122 Thaler & 3 Mark Hamburger Banco 
pro Laſt erfauft hat, an fich betrachtet die Annahme, daß die Contra— 
benten gleich von vorn herein nur die Eingehung eines Differenzgefchäfts 
beabfichtigt hätten, zu unterftügen nicht wohl geeignet ericheint, im Ge: 
gentheile diefer Annahme weit eher entgegenfteht. Denn $. 1 der ge— 
dachten Urkunde bejagt ausdrüdlich, daß das verfaufte Getreide dem 
Käufer effectiv angemwiefen werben müffe, und ebenſo enthalten die 88. 
2 bi3 mit 17 Beftimmungen, welche darauf hinweiſen, daf eine wirkliche 
Lieferung, beziehentlich Abnahme des bezeichneten Kaufsobjects in der 
Intention der Contrahenten gelegen babe. Es läßt ſich deshalb aud) 
nicht füglich bezweifeln, dab Beflagter auf Grund der beregten Urkunde 
von der Firma K. & Co. die wirkliche Lieferung von 100 Laſt rothen 
Weizen würde haben verlangen fünnen. Um fich daher zu der Annahme 
für berechtigt halten zu dürfen, daß gleichwohl nur ein Differenggefchäft 
borliege, müßte der Beweis vorhanden fein, daß der Vertrag, auf wel— 
chen die Urkunde A fich bezieht, nur zum Scheine auf wirkliche Liefer- 
ung von 100 Laft Weizen zu einer bejtimmten Zeit gerichtet worden, 
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die eigentliche Abficht der Vertragichließenden aber blos dahin gegangen, 
daß der Unterjchied zwiſchen dem vereinbarten Kaufpreife und dem 
Marftpreife zu der fcheinbaren Lieferungszeit von dem Einen oder 
Anderen vergütet werden jolle, und dieſen Beweis fchon jest als er— 
bracht anzufehen, muß man allerdings Bedenken tragen. Denn aus 
der Beltimmung in $. 18 der Vertragsurfunde A, 
„Sontracte, welche fich compenſiren, alfo durch einfache Austehrung 
der Differenz erledigen lafjen, find am 15. des erften Monats des 
betreffenden Termins, jpäter geichloffene fofort abzurechnen, reſp. 
durch Bezahlung der Differenz auszugleichen”, 
läßt fich in diejer Beziehung Schon um deswillen etwas nicht ableiten, 
weil, ganz zu geſchweigen, daß damit im Grunde nur feftgefeßt worden, 
was nad $. 988 des BGB.'s ſchon Rechtens geweſen fein würde, die 
Contrahenten e3, wie bereitS die vorige Inſtanz fehr richtig hervorge— 
hoben, vollitändig in der Hand hatten, ob fie fpäter noch ein zweites, 
zur Aufrechnung fich eignendes Gejchäft abſchließen wollten, oder nicht, 
weshalb denn auch die Beitimmung $. 22 der Urkunde für die Ent- 
ſcheidung ohne iwejentliche Bedeutung if. Ebenfowenig fann aus der 
ferneren Beitimmung in $. 19 der Bertragsurfunde etwas Erhebliches 
gefolgert werden, indem hier nur die Folgen des Verzugs im Boraus 
normirt worden, Feſtſetzungen aber, welche für den Fall des Verzugs 
getroffen find, nicht ohne Weiteres einen Anhalt für die Auslegung des 
Bertragswillend überhaupt gewähren. 

Endlich ericheint aud) das, was Beflagter BL. vorgebracht hat, nicht 
von Gewicht. Denn ganz abgejehen noch davon, daß namentlich defjen 
Behauptung, er bejige nur eine Holz= und Fournierfchneidemühle, feine 
Mehlmühle, zur Zeit wenigſtens unerwieſen dafteht, fo würde aus den, 
an der angezogenen Actenſtelle angeführten Thatjachen im günftigjten 
Falle fi immer nur höchſtens foviel ableiten laffen, daß bei dem Ver— 
trage, über welchen die Urkunde A abgefaßt worden, Kläger jeinerjeits 
auf den Unterjchied zwiſchen dem vereinbarten Kaufpreife und dem 
Marktpreije zur Lieferungszeit jpeculirt, keineswegs aber, als worauf es 
doch nach dem Haren Inhalte des Gejeges ankommt, ſoviel, daß bie 
übereinjtimmende Abficht beider Contrahenten auf ein anderes, als dag 
in der Urkunde toirklich verlautbarte Gejchäft gerichtet geweſen. 

Nun meint zwar die erſte Inſtanz, hätte es auch bei dem Abſchluſſe 
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des erften, in der Urkunde A enthaltenen Vertrags wirklich in der Ab- 
ficht der Contrahenten gelegen, einen effectiven Lieferungsvertrag abzu- 
Ichließen, fo documentire doch der Inhalt des ziveiten Vertrags, über 
welchen die Urkunde unter B abgefaßt worden, daß die Contrahenten 
jpäter, eben bei dem Abjchluffe diefes Vertrags, von jener urfprüng- 
lichen Abficht, wieder abgegangen und ihr Abjehen lediglich darauf ge= 
richtet, die rechtliche Wirkung der beiden Verträge in Verbindung mit 
einander darauf zu beichränfen, daß ohne wirkliche Effectuirung der 
Geſchäfte jelbft Tediglich die zwiſchen den beiden Raufpreifen fich er— 
gebende Differenz von demjenigen Contrahenten, welcher in feiner 
Eigenschaft als Käufer bei dem einen Geſchäfte den höheren Preis zu 
zahlen habe, an den anderen Contrahenten entrichtet werde. Hierin 
fünne aber eben nicht8 weiter, als ein bloßes Differenzgeichäft erblickt 
werden. 
Allein diefer Argumentation läßt fich keineswegs beitreten. 

- Denn daraus, daß Bellagter, nachdem er bejage der Urkunde A 
von 8. & Co. am 4. Januar 1866 100 Laft Weizen, zu liefern in der 
Zeit vom 1. April bis mit 31. Mai 1866 gekauft, laut der Urkunde 
B derſelben Firma am 15. März 1866 das nämliche Quantum Weizen 
mit der nämlichen Lieferzeit um einen billigeren Preis wieder verkauft, 
folgt weder, daß es bei dem erſten Handel gleich Anfangs auf ein 
bloßes Differenzgeichäft abgejehen geweſen, nod), daß diejes erfte Ge= 
Ihäft nachträglich in ein ſolches Differenzgeichäft verwandelt worden 
wäre. Vielmehr findet das für den erſten Anblid allerdings Auffällige 
der Sache eine jehr einfache Erklärung bei der Annahme, daß Beflagter 
bei dem Herannahen der Zeit für die Abnahme des von ihm erfauften 
Getreides entweder zu defjen Bezahlung fich außer Stand gejehen, oder 
doch gefühlt, daß er fich in feiner Speculation auf das Steigen der Ge— 
treidepreife und daß derjelbe daher, um Weiterungen zu vermeiden, viel- 
leicht auch um einen möglicher Weife drohenden noch größeren Vermö— 
gensperluft von fich abzumenden, die Firma K.& Co. beivogen, das Ge— 
treidequantum, welches dieſe ihm verfauft, ihm um einen angemefjenen 
Preis wieder abzufaufen. 

Hierin liegt aber offenbar nichts Verbotenes, fondern dem Mefen 
nad) lediglich eine erlaubte, in die Form eines zweiten Kaufsgeichäfts 
eingefleivete Aufhebung des urjprünglichen Kaufsgeichäfts gegen Ent— 
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Schädigung. Namentlich läßt ſich darauf ein Gewicht nicht legen, daß 
die zu gewährende Entichädigung in der Differenz zwijchen den beiden 
Kaufpreifen befteht, und die Normirung de3 Kaufpreifes bei dem zwei— 
ten Kaufsgeſchäfte vorausjeglich nad dem Marftpreife ftattgefunden. 
Denn ein verbotenes Differenzgeichäft ift eben blos dann vorhanden, 
wenn die übereinftimmende Abficht der Vertragsichließenden gleich von 
vorn herein nur auf dereinjtige Vergütung des Unterſchieds zwiſchen 
dem vereinbarten Kaufpreife und dem zu einem gewiſſen Beitpunfte 
gangbaren Marktpreife gerichtet ift, keineswegs aber wird ein Lieferungs= 
fauf dadurch allein, daß er jpäterhin in Folge andermweiter Verabredung 
in Gewährung diefer oder einer auf andere Weije feſtgeſetzten Bergüt- 
ung fich auflöft, zum Differenzgeichäfte. 


11. 


Zur Lehre von der actio Pauliana. — BGB. $. 1513 fg. 
II. Sen.-Erf. vom 15. Mai 1868 no. 303/315. j 


Bellagte bemerkt, e8 habe der $. 1513 des BGB.'s in 
Verbindung mit dem $. 1515 etwas „Widerfinniges” beſtimmt, 
ivenn er bei der actio Pauliana den Empfänger oder Erwerber 
als Denjenigen bezeichnet habe, wider welchen die Klage anzuftellen 
jei. Die Beklagte verfennt aud) bier die ratio und den Zived der actio 
Pauliana. Die ratio diefer Klage ift die, daß der Empfänger durch die 
Empfangnahme an dem dolus Theil nimmt, deſſen ſich der VBeräußerer 
wider feine Gläubiger ſchuldig macht. Und der Zived diejer Klage geht 
dahin, daß der Erwerber vermöge feiner Theilnahme an dem dolus des 
Veräußerers zur Schabloshaltung der durch die Veräußerung verlegten 
Gläubiger verpflichtet ift. Die Klage ift hiernad) eine actio in perso- 
nam mit einem der actio in rem entjprechenden analogen Klaggefuche 
in der Nichtung, daß die Veräußerung, ſoweit es im Intereſſe der ver- 
legten Gläubiger liegt, zu rejeindiven und der beräußerte Gegenftand 
den Oläubigern zum Zwecke ihrer Befriedigung daraus zu überlafjen 
ſei. Der Beklagte kann daher nur der Erwerber fein, weil die Klage 
auf dem von diejem begangenen dolus beruft und auf Reftitution ber 
veräußerten Sache geht. Dagegen fann die Klage wider den Veräuße- 
ver nicht angeftellt werden, weil erjtens deſſen Verbindlichkeit den 
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Gläubigern gegenüber nicht auf der Veräußerung beruht und zweitens 
die Klage wider denſelben, da er die veräußerte Sache nicht mehr hat, 
völlig zwecklos wäre. Ob der Erwerber wider den Veräußerer, oder der 
letztere wider den erſteren Anſprüche habe, ift eine bei ber actio Pau- 
liana völlig gleichgültige Frage. 


72. 


Condictio causa data, casa non secuta. — BGB. 
$. 1534 flg. 
II. Sen.-Erf. vom 7. Mai 1868 no. 308/293. 


Es kann zunächſt einem Zweifel nicht unterliegen, daß für die 
Klägerin Feine rechtliche Verbindlichkeit beftand, die von ihrem Schwie— 
gerjohne W. vereinnahmten, aber nicht abgelieferten Brandeafjengelder 
aus eigenen Mitteln zu erjegen. Verſtand fie fich hierzu dennoch, fo 
geſchah das von ihr aus freien Stüden und es war dann in ihr Be 
lieben geftellt, darüber, unter welchen Bedingungen fie gemeint fei, für 
W. Erjag zu leiften, nähere Beftimmung zu treffen. 

Nach ihrem Anführen in der Klage hat nun aber Klägerin die 
Werthspapiere dem bei ihr erfchienenen damaligen Actuar L., oder, wie 
fie in der früheren Rechtsfache angab, dem mit L. zugleich antvejenden 
Controleur BI. erft dann eingehändigt, nachdem ihr L. zuvor, daß, wenn 
das Geld geichafft werde, ihr Schwiegerjohn feinen Poften behalte, 
wenn fie, Klägerin, das Geld aber nicht jogleich hergebe, damit der Ver— 
luſt gedeckt werde, W. feine Stelle verliere, verfichert und fie darauf er- 
widert hatte: 

nun gut, wenn es fich jo verhält, im Intereſſe meiner Familie will 

ich es thun, daß mein Schwiegerfohn nicht von feiner Stelle fommt, 

ſonſt nicht. 
Wäre nun der Sachhergang in der That jo geweſen, wie Klägerin fol- 
ches behauptet hat, fo würde angenommen werden müffen, daß die Letz- 
tere das Berbleiben ihres Schwiegerſohnes W. in feiner amtlichen 
Stellung, als die wejentliche Vorausfegung und Bedingung für ihren 
Eintritt zu Gunften W.'s ausbrüdlich hingeftellt, damit aber aud) zu- 
gleich ven Vorbehalt fich gemacht habe, daß fie das Geld, welches fie für 
die Erreichung des von ihr erklärten Zivedes hingab, zurückzufordern 
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berechtigt fei, dafern die von ihr geftellte Bedingung nicht in Erfüllung 
gehen und W. feine Stelle nicht behalten würde. 

Diejer Vorbehalt mußte nun aber, wie man in Uebereinftimmung 
mit den vorigen Inſtanzen anzunehmen hatte, auch dem Staatsfiscus 
gegenüber feine Wirkung äußern. 

Wie zwiichen den Parteien feftfteht, war W. in feiner Eigenſchaft 
als Depofiten= und Sportelrendant bei dem GA. W. zugleich mit der 
Vereinnahmung der Brandeaffengelder vom Vorftand des genannten 
GAS betraut. Das letztere bildete die Necepturbehörde und die Ver: 
tretung derjelben lag ſowohl den Snterefjenten, ald der Immobiliar— 
Brandverficherungs-Anftalt gegenüber nad) $. 12 des Gefeges vom 14. 
November 1835 und $. 15 des Gefeßes vom 23. Auguft 1862 dem 
Staatsfiscus ob. ft num auch der Erlös der zu Deckung des von W. 
verhangenen Defect8 an 4318 Thle. 18 Ngr. 5 Pf. verfilberten, von 
der Klägerin bergegebenen Werthpapiere von dem GA. W. nicht an den 
Fiscus, fondern unmittelbar an die Brandverficherungscommilffion ein= 
gefendet worden, fo erjcheint doch nicht die legtere, welche, wäre der De 
fect von der Klägerin nicht gedeckt worden, ftetS ihren Regreß an den 
Fiscus hätte nehmen fünnen, ſondern der Fiscus allein, welchem die 
Bertretungsverbinpdlichkeit oblag, al3 der Bereicherte und als derjenige, 
in deſſen Nutzen die von der Klägerin hergegebenen Werthspapiere ver= 
wendet wurden. An ihn kann ſich daher aud) die Klägerin unmittel- 
bar halten und zwar jedenfall3 mwenigjteng dann, wenn 2%. bei der mit 
der Erjteren gepflogenen Verhandlung und bei Annahme der gedachten 
Werthspapiere in feiner amtlichen Eigenjchaft handelte. Auch in diejer 
Beziehung läßt ſich aber ein gegründeter Zweifel nicht erheben. Denn 
nad) dem von dem Beklagten bei Einl.«Punkt 97 zugeftandenen Proto- 
folle haben 2. und der Amtsbeifiger Pl., als Abgeordnete des GA.'s 
W. nicht aber als Privatperfonen, mit der Klägerin verhandelt und die 
von diejer hingegebenen Staat$papiere angenommen, fie waren aljo 
bei dieſer Gelegenheit Nepräfentanten de3 genannten GA.'s und zus 
gleich mittelbar des Staatsfiscus ſelbſt, jo daß fie für dieſen mit ber 
Klägerin contrahirten und jeder Vorbehalt, welchen die Legtere bei der 
erwähnten Gelegenheit der Deputation des GA.'s W. gegenüber fich 
ftellte, ift daher auch fo aufzufafjen, als habe Klägerin denfelben dem 
Fiscus gegenüber ſich gemacht. Der Behauptung der Klägerin, daß fie 
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jenen Vorbehalt ſich geſtellt und der Wirkung des letzteren gegen den 
Fiscus ſteht nun aber auch ber Umſtand nicht entgegen, daß in dem an- 
gezogenen Brotofolle jenes Vorbehalts feine Erwähnung gefchehen ift. 
Denn wie aus diefem Stilliehtveigen nicht erhellt, daß Klägerin die 
fraglichen Papiere bedingungslos hingegeben habe, daß alfo ihr dies- 
fallfige8 entgegengejehtes Anführen in Wahrheit nicht begründet jet, 
jo läßt fi) auch daraus, daß die Klägerin gedachtes Protokoll vorbehalt- 
[08 unterfchrieben hat, noch keineswegs folgern, daß diefelbe auf den 
bon ihr angeblich vorher geftellten Vorbehalt wieder verzichtet Habe. 
Das Lestere würde nur dann anzunehmen fein, wenn der Inhalt des 
Protokoll mit einem derartigen Vorbehalt ganz unvereinbar märe. 
Diejes ift aber nicht der Fall, vielmehr befagt jenes Protofol nichts 
weiter, als daß Klägerin die dort erwähnten Werthspapiere als eine 
Caution zur Sicherftellung und nad Befinden Dedung der von W. ab- 
zufenden geweſenen Brandbverficherungsbeiträge zur Ablieferung an den 
Borftand des GA.'s W. erlegt und damit ſich einverftanden erflärt habe, 
daß die von ihr als Caution deponirten Staatspapiere fofort dann, 
wenn fi) binnen 24 Stunden die nach der Verficherung W.'3 von die— 
jem verlegten oder verlorenen 4376 Thlr. 25 Nor. 6 Pf. nicht gefun- 
den haben jollten, zur Dedung bejagten Deficit3 verwendet werden 
lönnten. Wenn aber audy Klägerin hiernach mit der al3baldigen Ver— 
wendung gedachter Papiere einverftanden war, jo fonnte fie Doch immer- 
bin auch eine derartige Erklärung abgeben, ohne damit von dem angeb= 
lichen Vorbehalte abzugeben, und es läßt fich ein ſolches Aufgeben des 
Letzteren aus jener Erklärung umſoweniger folgern, al3 der Klägerin, 
wollte fie ihren Zweck, die Erhaltung W.'s in feiner Stelle, erreichen, 
vor allen Dingen daran gelegen fein mußte, daß der Grund, aus dem 
eine Entfernung W.'s von jeiner Stelle nach damaliger Lage der Sache 
zunächſt zu befürchten war, nämlich das Vorhandenjein des Defect3, ſo— 
bald e8 möglich bejeitigt werde. Es hatte mithin auch Klägerin nicht 
nöthig, bei Genehmigung und Mitunterjchrift jenes Protofoll3 den ge— 
dachten Vorbehalt nochmals zu erneuern. 

Endlich läßt fich auch nicht bezweifeln, daß die Bedingung, welde 
fich Klägerin bei Hingabe der Staatspapieve angeblich geftellt hat, in 
der That nicht in Erfüllung gegangen ſei. W. ift feines Amts entſetzt 
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worden, und zwar in Folge der Unterfuchung, melde wider ihn aus 
Beranlafjung des erwähnten Defect3 eingeleitet worden tft. 


13. 


Iſt dem Hausfinde vom Bater wegen des mütterlidhen 
Erbtheils eine Hypothek an feinem Grundftüfe einmal 
beitellt worden, jo fann dieje auf Grund der Beſtimm— 
ungen des BGB.s wegen des i. 3. cautionsfreien Nieß— 
brauchsrechts des Vaters am Vermögen der Kinder 
BGB. 8. 1811 flg) nicht einſeitig auf deſſen Antrag, 
ohne Gehör eines Specialvormundes gelöſcht werden. 
— BGB. $. 1827. — Prov. GO. $. 89. 


II. Sen.- Erf. vom 7. Mai 1868 no. 282/291. 


Das GA. M. hat durch Löſchung der Hypothek theil3 ala Vor— 
mundichaftgericht, theils als Hypothefenbehörbe gefehlt. In der 
erfteren Eigenſchaft fehlte dafjelbe, teil es die Hypothek wegen ber 
mütterlichen Erbtheile der Eichen Kinder, auf den einjeitigen Antrag 
des Vaters, ohne vorgängige3 Gehör eines Epecialvormundes der 
Kinder, gelöfcht hat. So wenig auch an ſich bezweifelt werben mag, 
daß, worauf die zweite Inſtanz ein Gewicht legt, die hypothekariſche 
Sicherheit, welche €. für die mütterlichen Erbtheile feiner Kinder beftellt 
hatte, wieder hätte aufgegeben werden fünnen, wenn bei einer Unter- 
ſuchung der Berhältniffe anzunehmen geweſen wäre, e3 hätte ein gejeb- 
licher Grund für das Erfordern einer hypothekariſchen Sicherheit ent- 
weder gar nicht beitanden, oder, wenn ein jolder Grund vorhanden 
geweſen wäre, derjelbe fich doch mwenigitens erledigt gehabt, ſowenig 
kann zugegeben werben, daß das VBormundichaftsgericht, ohne den Vor— 
mund der Kinder zu hören, berechtigt geivejen fei, die Hypothek auf 
einfeitigen Antrag des Vaters zu Löfchen. Denn daß. die Kinder durch 
die von ihrem Vater, wenn aud) vielleicht ohne eine gejetliche Verbind: 
lichkeit, beftellte Sypothef ein Necht an dem unterpfändlich eingejegten 
väterlichen Grundftüde erworben haben, dürfte jchwerlich zu bejtreiten 
fein. Iſt aber diefes der Fall, jo handelte es fi bei dem Antrage des 
Waters auf die Löfchung der Hypothek um die Aufgabe eines Rechts der 
Kinder dem Vater gegenüber, mithin um ein Rechtsgeſchäft zwiſchen 
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dem Vater und ſeinen minderjährigen Kindern, zu welchem es, da der 
Vater nicht mit ſich ſelbſt eontrahiren konnte, ſowohl nad) älterem Rechte 
(Der. 14 vom Jahre 1746) als auch nach dem BGB. 8. 1827, der 
Concurrenz eined Sperialvormundes für die Kinder bedurfte. Auch 
enthielt diefe Coneurrenz des Bormundes feine bloße Solennität, welche 
durch eine Entichließung des Vormundſchaftsgerichts hätte ergänzt wer— 
den können. Denn wie im 
Gommentar zum BGB. Bd. III. ©. 150 flg. 
des Weiteren ausgeführt wird, ift der Vormund derjenige, welchem bie 
Führung der Vormundſchaft in ihrem ganzen Umfange oder die Ver- 
tretung des Pflegbefohlenen, ſowohl für die Perfon, als auch für das 
Bermögen defjelben, zufteht, während die Zunctionen des VBormund- 
Ichaft2gericht3 im Wefentlihen nur in der Leitung der öffentlichen 
Fürforge, welche dev Staat gewiljen Perſonen aus bejonderen Gründen 
angedeihen läßt, und in der Ueberwachung des Vormundes, nad) den im 
Geſetz angegebenen befonderen Richtungen bin, bejtehen. Das Vor- 
mundſchaftsgericht ift hiernach keineswegs berechtigt, über das Vermö- 
gen der Minderjährigen felbititändig, ohne das Gehör eines Vormun- 
des, zu verfügen; eine folche Verfügung enthält eine Ueberichreitung der 
oberbvormundichaftlichen Gewalt und verpflichtet das Gericht ſchon des— 
halb und ſelbſt ohne Unterjchied, ob die Verfügung zivedmäßig ift oder 
nicht, zum Schadenerjas, umſomehr alfo, wenn nicht einmal in Gewiß— 
heit beruht, daß, wäre der Bormund befragt worden, diefer die Verfüg— 
ung für zwedmäßig angejehen haben würde. Der Einwand, daß in 
einem foldhen Falle dem Bormundichaftsgerichte wenigftens unbenom- 
men bleiben müfje, nachzuweilen, daß der Vormund, wenn er befragt 
worden wäre, feinen Grund gehabt haben würde, die Einwilligung zu 
der verlangten Löfchung der Hypothek zu verweigern, ift unbeachtlich, 
weil erſtens hierin eine exceptio ex jure tertii liegen und zweitens es 
dem Zmede der gejeglichen Borichrift, daß der Minderjährige durch einen 
Bormund zu vertreten jet, widerjprechen würde, wenn mit Hinficht auf 
bloße Wahricheinlichfeiten von der Befragung des Vormundes ganz ab- 
gejehen werden folte. Das GA M. fehlte aber zweitens in feiner 
Eigenichaft als Grund= und Hypothekenbehörde. Nach dem aus dem 
Hypothefengejege vom 9. Nov. 1845 entnommenen $. 89 der prob. 
SD. fteht den Grund: und Hypothekenbehörden, als ſolchen, in den die 
31* 
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Grund= und Hypothefenbücer betreffenden Angelegenheiten nur die 
Ausübung der nichtftreitigen Rechtspflege zu. Zwar können fie unter 
den Sjnterefienten zur Hebung von Anftänden und Widerfprüchen güt⸗ 
liche Verhandlungen einleiten, fie müfjen aber, fobald e3 einer recht- 
lichen Entſcheidung bedarf, die Intereſſenten zur rechtlichen Ausführung 
verweifen. Namentlich gilt dies auch für die Löſchung der Hypothefen, 
tie fi) aus den $$. 454 bis 465 bes BGB.'s ergiebt, bei melden, 
von dem Falle des $. 454 abgefehen, zur Gültigkeit der Löſchung einer 
Hypothek überall das Einverftändniß der Hypothefarier und fogar ein 
von denfelben auf Löſchung geftellter Antrag vorausgelegt wird. Hat 
nun das GA. M. lediglih auf Antrag C.'s die Hypothek wegen ber 
mütterlichen Erbtheile feiner Kinder gelöſcht, jo fällt demfelben auch in 
feiner Eigenfchaft als Hypothefenbehörbe, eine Verfchuldung zur Laft, 
welche die Verbindlichkeit zur Schadloshaltung nad fich zieht. Die 
Eichen Kinder find durd das GA. M. um ihre actio hypothecaria 
gebracht worden. Hierin befteht der ihnen verurfachte Schaden und ber 
Staatsfiscus, als Vertreter feiner Gerichte, ift verbunden, diefen Scha⸗ 
den zu erjegen. 


74. 


Zur Lehre vom Dralfideicommiß. — BGB. $. 2384. 
II. Sen.-Erf. vom 16. Juni 1868 no. 399/398. 


Es gebricht an rechtlicher Gewißheit darüber, ob der Erblafjer ver 
Beklagten, Karl Gottfried S., in der ihm Inhalts des 13. Klagabfchnitts 
in den Mund gelegten Aeußerung, 


es folle jedes der Kinder feines Bruders, des verftorbenen Hauptmann 
©., ein Legat von 4000 Thalern aus feinem Nachlaſſe erhalten, 


wirklich eine legtwwillige Verfügung zu treffen beabfichtigt habe. Die 
BVorfehriften des neuern Römifchen Rechts über das fogenannte Dral- 
vermächtniß in 1. fin. ©. d. fideicomm. und $. 1 J. d. fideicomm. 
heredit. enthalten eine Abweichung von der ftrengen Form legtmilliger 
Verfügung nur zu dem Zwecke, um die Ausführung deſſen, was der 
Teſtator gewollt bat, nicht an dem Mangel äußerer Förmlichkeiten 
ſcheitern zu laſſen (si testator fidei heredis sui commisit, ut vel he- 
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reditatem vel speciale fideicommissum restituat et neque ex scrip 
tura neque ex testium numero possit res manifestari)., Sie machen 
aber feine Abweichung von der fogenannten innern Form, dem Weſen 
teftamentarifcher Dispoſitionen, vielmehr bleibt auch bei ihnen der er- 
fennbare Wille und die Abficht des Teftirers entfcheidend. (Facit to- 
tum voluntas defuncti, nam quid senserit spectandum est, 1. 35. 8. 3 
D. de hered. inst.) Es muß Far und zweifellos fein, daß dieſem 
Willen gemäß Jemand mit einem Vermächtnifje bedacht, der Erbe mit 
der Entrichtung defjelben an den Bedachten bejchwert fein fol: ein le- 
gatum praesenti heredi injunetum ift daher nicht denkbar ohne ein 
wirkliches Injunct (vgl. BGB. 9.2384 verb. „Vermächtniffe auflegen‘). 
Zwar ift nach der Aufhebung der ftrengen Legatform des älteren Rö— 
mifchen Rechts und nad der Gleichjtellung der Legate und Fideicom- 
miffe der Teftirer in der Wahl der Worte, durch welche er die Beſchwer— 
ung oder Auflage ausfpricht, nicht weiter beichränft (omne verbum 
significans testatoris legitimum sensum legare vel fideicommittere 
volentis utile atque validum est, 1. 2 C.comm. d. legat. et fideic.); 
allein der Wille felbft, die mens testatoris, muß durch die gewählte 
MWortfaffung zu unzweideutigem Ausdrude gelangt jein. Gerade diejer 
Punkt ift e8 aber, welchen die oben ausgehobenen Worte an fi) und 
namentlich unter den vorliegenden Umständen zweifelhaft laffen. An 
fich fchließt eine gegen die Erbin gefprächsmweife und ohne einen, diefelbe 
zur Nachachtung oder Befolgung verpflichtenden Zuſatz gethane Aeußer— 
ung des gedachten Inhalts die Denkbarkeit nicht aus, daß der Erblaffer 
damit auf eine, erft Fünftig von ihm in der gehörigen Form zu treffende 
letztwillige Verfügung babe hindeuten wollen. Dazu fommt aber, daß 
die fragliche Aeußerung in die ‚Zeit nach Errichtung desjenigen Teſta— 
ments gefallen fein joll, in welchem der Erblafjer, dem Einverftändnifie 
der Barteien gemäß, vier namhaft gemachten Kindern feines verjtorbenen 
Bruber8, des vormaligen Hauptmann W. Sch., Legate von je 4000 
Thalern bereits ausgefegt hat. Der Erblaffer kann jene Neußerung 
füglih nur in der Abficht gethan haben, der Erbin von ber bezüglich 
feiner Brudersfinder getroffenen Verfügung Kenntniß zu geben, und 
damit wäre für die Klägerin etwas nicht gewonnen; denn fie ift ihrem 
eigenen Anführen zufolge, unter den im Teftamente ausbrüdlich genann- 
ten Bruderskindern nicht begriffen, vielmehr foll der Erblafjer aus Jrr- 
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thum über die Zahl diefer Kinder: die Klägerin mit zu nennen ver- 
geſſen haben. 

Allein auch als wirkliche letztwillige Dispoſition, als Auflage an 
die Erbin zu Bezahlung eines Bermächtniffes an die ſämmtlichen Kinder 
feine3 Bruders (mit Einjchluß der Klägerin) würde die fragliche Erklär— 
ung binfichtlich der im Teftamente bereit3 bedachten zwecklos und über- 
flüffig fein, Hinfichtlich der Klägerin aber in jevem Falle nur unter ber 
Vorausſetzung gelten fönnen, dafern der Erblafjer über feinen vermeint- 
lichen Irrthum in Betreff der Zahl feiner Bruderskinder zur Zeit der 
Erflärung bereit3 aufgeklärt gewejen wäre. Dies ift jedoch aus dem 
zwifchen der Mutter der Klägerin und dem Erblaffer nach der Teita- 
mentserrichtung gepflogenen Geſpräche allein mit Sicherheit nicht zu 
entnehmen, weil es ungewiß bleibt, ob nicht der Erblaffer bei der an- 
geblichen Erklärung: „Deine Kinder befommen alle gleich, fie find alle 
bedacht‘, von demſelben Irrthume beherrjcht geweſen fei, welchen ihm 
die Klägerin jelbit in Bezug auf das Teſtament beigemeffen hat. 


75. 
Zur Lehre von der inofficiosa donatio. — Beurtheil: 
ung einer Auszugsftipulation beim Kaufe — BGB. 


88. 2603 flo. 
II, Sen.-Erf, vom 21. Jan. 1869 no. 13/5. 


In dem vorliegenden Falle fügt die Klägerin ihre Klage auf die 
Behauptung, daß der Kauf wegen der Unverhältnißmäßigfeit des wah— 
ven Werthe3 des verkauften Grundftüdes zu dem bezahlten Kaufpreife 
eine inofficiosa donatio involvire. Neben den von dem Käufer ver— 
willigten Gegenleiftungen, welche entweder in baaren Gelbern beftehen, 
oder doc) wenigſtens eine Aeftimation zulaſſen, befindet fich auch ein 
bedeutender jährlicher Auszug, welchen der Käufer dein Verfäufer und 
der Ehefrau des legtern auf Lebenszeit zu gewähren gehabt hat. In 
diejem Auszuge liegt etwas Aleatoriiches, indem auf der einen Seite 
der Auszug fort und fort bis zum Tode der beiden Auszugsberechtigten 
zu gewähren tar, alfo auch dann, wenn det Verfäufer oder deſſen Ehe— 
frau das denkbar längfte Lebensalter erreichte, aber auch auf der andern 
Seite die Berhältniffe ſich fo geſtalten könnten, daß bet Auszug nur 
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eine kurze Zeit dauerte, wenn beide Auszugsberechtigte bald nad; dem 
Abſchluſſe des Kaufes ftarben. Haben die Contrahenten vor der Ver— 
‚einbarung des Auszuges eine Werthsberechnung angeftellt, was aller- 
dings wahrſcheinlich ift, jo haben fie ohnftreitig die dabei maßgebenden 
Berhältniffe, wie fie wirklich geweſen find, z.B. den Geſundheitszuſtand 
der Bi.’ichen Eheleute und die hiernach mwahrjcheinliche Lebensdauer 
diejer, in Anschlag gebracht. Um die Mortalitätstabelle der 1. 68 D. 
ad leg Falcid. werden fie fich dagegen nicht befümmert haben, und wollte 
‚man nun diefe ber Werthsberechnung des Auszugs zu Grumde legen, fo 
würde man den Gontrahenten eine ihren Intentionen nicht entiprechenbe 
fremde Willensmeinung unterichieben. 

“Bon eier donatio inofficiosa fann jelbjtverftändlich nur dann die 
Rede fein, wenn eine donatio überhaupt vorhanden iſt, weil die Pflicht- 
theilsrechte nicht den Sinn haben, denjenigen, welcher Pflichttheiläbe- 
rechtigte hat, in feiner freien Verfügung unter den Lebenden zu be- 
ſchränken, fordern den, den Verfügungen unter Lebenden die Wirkung 
abzuſprechen, welche auf der Abjicht, die Pflichttheilsrechte zu beeinträch- 
tigen und zu Fränfen, beruhen. Nach römiſchem Nechte wird daher das 
Gebiet der donationes inofficiosae durch den Begriff der donatio, als 
der Handlung, gegen twelche die fogenannte querela inotficiosae dona- 
tionis ftatt hat, beftimmt und abgegrenzt. Als Species der donatio 
wird auch die Beftellung einer Mitgift aufgeführt. Zwar involvirt 
diefe nicht eine eigentliche donatio, weil fie den Zived hat, dem Ehe- 
manne zur Erleichterung der auf ihm liegenden Laſten der Ehe zu die— 
nen (1. 19.8.1, 1.27 D. de donat.). Aber wird die Mitgift von 
einem Andern, als der Ehefrau, beftellt, jo liegt darin eine donatio für 
den Ehemann und die Ehefrau (1. 1 und 2 Cod. de inoffic, donat.), 
und zwar aus dem einfachen Grunde, weil es als eine donatio anzu= 
jehen ift, wenn etwas ohne eine rechtliche Nothwendigkeit gegeben wird 
(1. 29 D. de donat., 1. 82 D. de reg. jur.). Dagegen Tann ein one- 
roſes Rechtsgeſchäft nicht durch die querela inofficiosae donationis an- 
gefochten werden. Die Ausnahme, welche hiervon in der Regel gemacht 
wird, ift eine blos fcheinbare, indem, wenn unter einem onerojen Rechts— 
geichäfte eine Schenkung verborgen liegt, jenes blos zur Verdeckung ge— 
braucht worden iſt, die Intereſſenten alſo nicht in der Wirklichkeit ein 
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onerofes Rechtsgeichäft geichloffen, ſondern nur die donatio in die Form 
eines foldhen Gejchäfts eingefleivet haben. 

Hiermit ſteht das BGB. in voller Harmonie. In den $$. 2603 
bis 2612 wird dem Pflichttheilsberechtigten das Hecht gegeben, Schent- 
ungen anzufechten, durch welche der Erblaſſer fein Vermögen in ber 
Weiſe vermindert hat, daß dasjenige, mas davon bei feinem Tode dem 
Pflichttheilsberechtigten zufällt, weniger beträgt als der Pflichttheil be- 
tragen hätte, wenn dieſer unter Berücfichtigung des unmittelbar vor 
der Schenkung vorhanden gemwejenen Vermögens berechnet worden wäre. 
In $. 2613 wird dies auch auf die Beftellung einer Ausftattung und 
auf die Gewährung einer väterlichen Mithülfe, ingleichen auf Gefchäfte 
der in $. 1052 angegebenen Art erweitert und nur die Bemerkung fei 
noch beigefügt, daß der Schlußſatz des gedachten $. ſelbſtverſtändlich nur 
auf die Fälle der Schenkungen und der diefen gleichftehendven gleicharti- 
gen Geſchäfte zu beziehen ift. 

In dem vorliegenden Falle fiht aber die Klägerin mittelft der 
querela inofficiosae donationis nicht eine Schenfung, fondern einen 
Kauf an. Zu Begründung der Klage hätte daher das Anführen ge- 
bört, daß e8 den Kaufsintereſſenten mit dem Kaufe nicht Ernft geweſen, 
fondern deren Abficht auf eine Schenkung gerichtet geweſen ſei. Diejes 
Anführen fehlt in der Klage. Zwar wird aus der behaupteten Unver- 
bältnimäßigfeit des Kaufpreiſes mit dem wahren Werthe des verfauf- 
ten Gutes die Folgerung gezogen, daß der Kauf eine pflichtwidrige 
Schenkung enthalten habe. Allein dieſe Folgerung ift nicht gerechtfer- 
tigt, weil aus der angegebenen Thatjache nicht ohne Weiteres folgt, 
daß die Kaufdinterefjenten den wahren Werth des Grundſtücks gekannt 
und in dem Bewußtſein, daß der RR ein verhältnigmäßig niedriger 
fei, contrabirt haben. 
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30. 


Shuldübernahme durd Eintritt in eine beftehende 
Firma? 


II. Sen.-Erf. vom 16. Juli 1868 no. 468/467 *), 


Allgemeinen Rechtsgrundſätzen nach übernimmt Derjenige, welcher 
mit einem Andern ein Gejellichaftsverhältniß eingeht, im Ziveifel eine 
Haftung für Verbindlichkeiten, welche der Letztere ſchon vor der Ein- 
gehung des Gefelichaftsvertrags übernommen hatte, ebenjowenig, tie 
er überhaupt für Verpflichtungen zu haften bat, welche der andere 
socius nicht im Namen und für Rechnung der Gefellichaft eingeht. 
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Hiervon macht e8 auch Feine Ausnahme, wenn der andere Gefellichafter 
ſchon vorher ein kaufmänniſches Gejchäft unter einer Firma betrieben 
bat und bie neuerrichtete Gejellichaft dafjelbe unter der gleichen Firma 
fortfegt. Die zu Ausarbeitung des ADHGB.'s niedergeſetzte Com— 
miffion hat (nad) ©. 281, 283 jet. ©. 1431 flg. der Protokolle) eine 
directe hierher bezügliche Beitimmung zu treffen, ausdrücklich vermieben. 
Auch hier unterliegt daher die Frage, ob und inwieweit in dem Eintritte 
des Geſellſchafters in das Gefchäft des Einzelnfaufmanns dem Dritten, 
welcher mit der Firma ſchon vorher contrabirt hat, gegenüber die Ueber: 
nahme einer Schulbverbindlichkeit enthalten fei der Beurtheilung nad 
den Grundjägen von der Schulbübernahme und beziehentlic der stipu- 
latio in favorem tertii, und es läßt fich daher die Eriftenz einer ſolchen 
Haftung nicht ohne fpecielle Rückſicht auf das diesfalls zwiſchen den Ge— 
ſellſchaftern getroffene bezügliche Abkommen annehmen. 


*) Die betreffende Firma lautete urfprünglih 3. und K. (Inhaber 
Oskar Heinrih K. und Georg Ludwig J.). K. trat aus und ſpäter Be- 
Hagter Louis P. ein, und %. und P. firmirten nunmehr 9. und Eo. — 
Als Theilhaber diefer Firma wurde Bellagter vom Kläger wegen gegen 
die Firma J. und K. entftandener Anfprüche verklagt. 
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Koch, das ADHGB. Art. 113 not. 42, Art. 23 not. 37. 

In dieſer Hinficht ift nun von dem Kläger Etwas nicht beigebracht wor: 
den. Denn au das Bl. zu lefende, übrigens von ©. 2. J. allein er- 
laſſene Cireular beſagt keineswegs, daß das neue, von ihm mit einem 
andern Gefellichafter zu begründende Societätsgeſchäft die Paſſiven der 
alten Gejellihaft übernehmen werde, fondern der Ausiteller defjelben 
erklärt nur für jeine Perfon, daß er jeinerjeitS das alte Gefchäft mit 
allen Activen und Paſſiven übernommen babe. Hat fih nun auch, wie 
Bl. behauptet worden, der jegige Beklagte zu diefem Circular befannt, 
fo kann doch die bezügliche Erklärung defjelben der Natur der Sache 
nad im Zweifel nur auf denjenigen Inhalt defjelben, welcher ihn felbft 
betrifft, bezogen werden, und jomit weiter nichts befagen, als daß das 
meitere Anführen jeines Gejellichafters, daß er der neu zu begrünbenden 
Gefellichaft beitreten werde, in Wahrheit begründet fei. Sy der That 
liegt aber hier nicht einmal der Fall des Eintritt des Beklagten in eine 
bereitS beftehende Firma vor, vielmehr ift nach der eignen Eachbarftell- 
ung Klägers die neue Firma: 2. %. & Eo., deren Theilhaber der Be- 
Hagte ift, erft mit defjen Eintritt angenommen worden, dagegen rühren 
diejenigen Forderungen, welche Kläger mit der erften Klage verfolgt, 
durchgängig aus einer Zeit, zu welcher diefe Firma noch gar nicht eri= 
ftirte und aus NechtSgefchäften her, welche Kläger nicht mit diefer Firma, 
fondern mit der, zuerft von’ den BI. gedachten D. H. K. und ©. 8. J. 
gemeinjam, ſodann aber von dem zulegtgedachten Theilhaber allein ge 
führten, nad) dem mehrerwähnten Girculare mit dem 15. November 
1862 gänzlich erlofchenen Firma: J. und 8. eingegangen hat. 

Eine Haftung des Vermögens der unter der Firma: 2. J. & Co. 
beitandenen Soeietät erjcheint daher zu dem Antheile des Beklagten 
überhaupt nicht, zu dem Antheile des anderen Gefellfchafters dagegen 
nur unter den in Art. 126 reſp. 132 des HGB. angegebenen Be- 
Ihränfungen begründet. Wollte dagegen Kläger den hier Tibellirten 
Anſpruch nicht wider die Perſon des Bellagten richten, Jondern mit der 
erhobenen Klage nur die Erecution in das dem andern Gejellichafter, 
G. L. J., bei der dermalen in der Ausführung begriffenen Auflöfung 
der Gejellichaft etwa zufommende Guthaben vorbereiten, jo würde die 
erhobene Klage, wie feines befonderen Nachweiſes bedarf, einer mejent- 
lic) anderen Begründung bedurft haben. 
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31. 
Zu Art. 343 des ADHGB.s.“ 
II. Sen.-Erf. vom 30. Juli 1868 no. 492/487. 

Die im vorliegenden Falle zu enticheivende Frage tft Die, vb die 
Depofition bei einem Dritten im Falle des zweiten Alinea des Art. 
343 des ADHGB.'s, als eine Erfüllung der dem Berfäufer obliegen- 
den Verbindlichkeit zur Tradition der verkauften Waare, oder lediglich 
als ein Modus, wie fich der Berfäufer von der custodia der Waaren 
bei einem Verzuge des Käufers befreien kann, gilt. Der Art. 343 des 
ADHGB.'s ſpricht fich hierüber nicht deutlih aus. Indeſſen diirfte 
der Zuſammenhang, in welchem das erite Alinca zu dem zweiten fteht, 
mehr für die lestere Interpretation jprechen. Iſt aber dies der Fall, 
jo findet aud) dann, wenn der Verkäufer in Gemäßheit des Art. 343 
des ADHGB.'s bei einem Dritten deponirt bat, die allgemeine Vor- 
ſchrift, daß die gegenfeitigen Obligationen des Verkäufers und Käufers 
im Zweifel Zug um Zug zu erfüllen find, 

$. 1098 de3 BGB.'s, 
Anwendung, und es wird durch die Depofition bei dem Dritten die 
Dbligation des Verkäufers nur infofern modifteirt, als dieſer nicht für 
die eustodia, fondern nur für die culpa in der Wahl des Dritter, bei 
welchem er die verkauften Waaren deponirt hat, zu baften verpflich— 
tet ift. 


32. 
Ueber Dispofitionsftellung nah Art. 347 des HGPB.'S. 
Il. Sen.-Erf. vom 19. Febr. 1869 no. 79.87. 

Die BVerjchiedenheit der beiden vorigen Erkenntniſſe berubt im 
Weſentlichen darauf, daß die erfte Instanz der fogenannten Dispoſitions 
ftellung in Gemäßheit des Art. 347 Alinea 1 des ADAGB.S nur bie 
Kraft einer Verwahrung gegen die mit der Annahme der zugelendeten 
Waaren verbundenen rechtlichen Folgen beilegt, und zur Begründung 
der exceptio redhibitoria und quanti minoris die auf Thatjachen 
bafirte Behauptung fordert, daß die Waare, welche auf Beitellung ge- 
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liefert worden ift, eine fehlerhafte oder unprobemäßige Beichaffenheit 
gehabt habe, die zweite Inſtanz dagegen eine Dispofitiongftellung, 
welche auf Grund der beftellungswidrigen Bejchaffenheit eines Theiles 
der zugefendeten Waaren erfolgt ift, auch ohne eine weitere Beziehung 
darauf, daß der andere Theil der Waare unterfucht und ebenfalls be» 
ftelungswidrig befunden worden ſei, wenigſtens dann für ausreichend 
anfieht, wenn eine befondere Qualität der Waare zugefichert worden tft. 
Man verfennt nicht, daß die Anficht der erften Inſtanz Vieles für ſich 
babe. Aber in Fällen der vorliegenden Art dürfte fie doch nicht durch— 
führbar fein, weil, wenn mehrere Barreld Petroleum zugleich überjen- 
det und einige davon als beftellungswidrig befunden worden find, der 
Empfänger zu der Annahme berechtigt ift, daß die ſämmtlichen Barrels 
eine gleiche Bejchaffenheit haben, namentlich aber eine Unterfuchung der 
übrigen Barrel weder dem Empfänger angejonnen werden, noch im 
Intereſſe des Abſenders liegen Tann. Zwar läßt fich nicht behaupten, 
daß die zugejendeten mehreren Barrel3 ein untheilbares Ganze bilden. 
Wohl aber liegt in der gleichzeitigen Zuſendung, ohne eine Bemerkung, 
daß die einzelnen Barrel3 verfchiedene Sorten von Petroleum enthalten, 
die Zuficherung des Abſenders, daß die jämmtlichen Barrelö eine gleiche 
Beichaffenheit haben. 

Von diefem Gefichtspunfte aus ift der Anficht der zweiten Inſtanz, 
e3 jei die vorgeſchützte Ausflucht infomweit factiich begründet, daß auf 
deren Beweis erkannt werden könne, beizutreten. Denn in dem zu 
deren Rechtfertigung Geſagten ift die Behauptung enthalten, daß auch 
die acht Barrels, welche der Beklagte nicht unterfucht hat, eine vertrags- 
widrige Beichaffenheit gehabt haben. 

Im Mefentlichen wird der Beklagte, außer der tempeftiven Dispo- 
fitionsftellung, zu beweifen haben, daß im Handelsverkehre unter 
„prima white Petroleum‘ amerilkaniſch raffinirtes Petroleum verftan- 
den werde, das ihm bon dem Kläger zugelendete Petroleum aber, na= 
mentlich wegen feines ftarfen Geruch, nicht die Vorzüge gehabt habe, 
welche dem amerikaniſch raffinirten Petroleum eigen feien. 
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33. 


Billigung einer Waare dur concludente Handlungen 
— Rechtskraft der Entfheidungsgründe — Dispoſi— 
tiongftellung. — Art. 347 des HGB!2. 

IL, Sen.-Erf, vom 11. Febr. 1869 no. 54/62. 


Man hat in der gegenwärtigen Inftanz, auf die Appellation der 
Kläger, die Enticheivung der erſten Inftanz aus nachftehenden Gründen 
wieder hergeftellt. 

Nach den eigenen Angaben des Bellagten hat die anfängliche Zu- 
fenbung der fünf Seronen Ambalematabaf mit der jpäteren Zujendung 
der fünfunddreißig Seronen mwenigftens infofern in einem Zuſammen⸗ 
bange geſtanden, als der Beklagte hat berechtigt fein ſollen, die jpätere 
Bufendung bis zum 1. Juli 1867 wieder abzufchreiben, oder den Han- 
del rücfichtlich diefer Duantität wieder rüdgängig zu machen oder zu 
annulliren. Mit Hinficht auf diefen Zufammenhang zwiſchen beiden 
Zufendungen Hat das von der erſten Inftanz erfannte relatum nad 
einer doppelten Richtung hin ein entjcheivendes Gewicht. Hat nämlich 
der Bellagte, nach Empfang der erften fünf Seronen, die Kläger mit 
telft des Briefes vom 27. Zuni 1867 um Meberjendung der fünfund- 
dreißig Seronen gebeten, jo liegt darin einmal die Genehmigung der 
fünf Seronen, welcher gegenüber die Behauptung des Beklagten, ex 
babe innerhalb ver nächiten Tage nad) Empfang diefer Zufendung die 
Kläger von der verjchiedenen nicht probemäßigen Beichaffenheit des 
Tabaks brieflih in Kenntniß gejegt und den Klägern benjelben zur 
Dispofition geftellt, nicht in Betracht fommen kann, ſodann aber au 
das Einverftänpnig des Beklagten mit der Zufendung der fünfund- 
dreißig Seronen in einer ber fünf Seronen entjprechenden gleichen Be— 
Ichaffenbeit. Denn der Beklagte würde, hätten die erften fünf Seronen 
den Anforderungen nicht entprochen, welche er nach der mit dem Agen⸗ 
ten der Kläger getroffenen Vereinbarung daran zu machen geglaubt 
hätte, jelbft wen man feine Erzählung für wahr hielte, immer nur bes 
rechtigt getvejen fein, die weitere Zufendung der fünfunddreißig Sero— 
nen bis zum 1. Juli 1867 abzubeſtellen. Machte er aber hiervon kei— 
nen Gebrauch, verlangte er vielmehr nach dem Empfange der erften 
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fünf Seronen die Zufendung der meiteren fünfunddreißig Seronen, fo 
läßt fich dies, jelbft wenn er gegen die erfte Zufendung vorher Ausftell- 
ungen gemacht und fich gegen die Annahme verwahrt haben follte, doch 
nur fo erklären, daß die fämmtlichen vierzig Seronen in der Befchaffen- 
heit geliefert werden follten, in welcher bie erſten fünf geliefert worden 
waren. 

Aus dem vorſtehend Geſagten ergiebt ſich, daß, wenn die Kläger 
das von der erſten Inſtanz erkannte relatum ſchwören, die Verbindlich— 
feit des Beklagten zu der Bezahlung des Kaufpreiſes für die erſten fünf 
Seronen in Gewißheit gefest wird. Dagegen fann zwar der Leiftung 
diefes Eides von Seiten der Kläger eine gleiche Wirkung rückſichtlich der 
weiteren fünfunddreißig Seronen nicht beigelegt werden. Aber e3 wird 
doch wenigſtens dadurch beiviefen, daß die Kläger auch in dieſer Bezieh- 
ung die Beitellung richtig ausführten, wenn fie dem Beklagten die wei— 
teren fünfundbreißig Seronen in gleicher Beichaffenheit, wie die erften 
fünf, zujendeten. Daß dies geichehen fei, kann aber nicht zweifelhaft 
fein. Wie nämlich die erjte Inftanz mit Recht bemerkt, war der Be— 
Hagte nicht berechtigt, fein Gejtändniß, daß die fünfunbbreißig Seronen 
von berjelben Sorte geweſen jeien, wie der Tabak in den zuerft gejen- 
deten fünf Seronen, in der Einlaffung auf die gegenwärtig zur Beur- 
theilung vorliegende Klage zu widerrufen, weil auf dafjelbe ausdrücklich 
als ein Moment Bezug genommen worden tft, durch welches fich die von 
dem Beklagten damals gemachten Ausftellungen wider den Eidesantrag 
über die Behauptungen in dem 46., 47. und 48. Einlaſſungsabſchnitte 
erledigten. Zwar findet fich diefer Ausfprucd nicht in dem Erfenntniffe, 
fondern in den dazu gegebenen beſonderen Entjcheidungsgründen. Allein, 
wie in dem 

Commentar zu dem BGB. Bo. I. ©. 190 
bemerkt wird, auch Entſcheidungsgründe find der Nechtsfraft fähig, 
wenn fie die Borausfeßungen der Entſcheidung bilden, und die letztere 
nicht ohne fie beſtehen kann und zwar ohne Unterſchied, ob damit ein 
Anspruch oder eine Einrede al3 begründet anerfannt, oder als unbe- 
gründet vertvorfen oder eine factiihe Parteibehauptung für wahr oder 
nicht wahr erklärt wird. Indeſſen, wollte man auch hierauf bei ber. 
Entſcheidung feinen Werth legen, jo wäre doch der Beflagte mit ver 
Behauptung, daß die fünfunddreigig Seronen nicht empfangbar geweſen 
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wären, nur dann zu hören, wenn er in Gemäßheit des Art. 347 des 
ADHGB.'s alsbald nach dem Empfange der Waare den Klägern An— 
zeige davon gemacht hätte. Nach dem eigenen Anführen des Bellagten 
in Verbindung mit dem 54. Einlaffungsabichnitte ift dies jedoch nicht 
geichehen, indem der Bellagte zwar zugejteht, daß die in Frage begriffe- 
nen fünfunddreigig Seronen am 20. Juli 1867 in feine Wohnung ab- 
geliefert worden jeien, dejjenungeachtet aber ſich nur darauf bezieht, daß 
er die Waare erft mitteljt Briefes vom 13. Auguft deſſelben Jahres zur 
Dispofition der Kläger geftellt habe. Wenn die zweite Inſtanz hier— 
gegen bemerkt, daß die Kläger diefe Saumfeligfeit des Beklagten till- 
ſchweigend condonirt haben, weil fie nur die Berechtigung des Beklagten 
zur Dispofitionsftellung, nicht aber deren Nechtzeitigfeit beftritten haben, 
jo fann man diejer Anficht nicht beitreten. Denn bei der Dispofitiong- 
ftelung in Gemäßheit des Art. 347 des ADHGB.'s handelt e3 ſich um 
ein Necht des Beklagten, und e8 hat diejer jeine Bezugnahme darauf 
factijch zu begründen, nicht zu gedenfen, daß die Kläger, wenn fie die 
Berechtigung des Beklagten zur Dispofitionsftellung beftritten, auch den 
dafür vorhandenen Grund, daß die Dispofitionsftellung verjpätigt fei, 
geltend machten. 


34 
Firgeſchäft im Sinne des Art. 357 des ADHGB.es? — 
Verhältniß zu Art. 355, 356. — Schädenanfprud? — 
Erfüllungsort? — Art. 344, 345. 
II. Sen.Erk. vom 2. Febr. 1869 no. 26,33. 


Die Klage beruht auf der Vorftellung, daß Kläger wegen Verzug 
des Beklagten in der Ablieferung der verkauften Waare berechtigt fei, 
anftatt der diresten Erfüllung des Kaufvertrages Entſchädigung zu ver— 
langen. 

Auf dieje Entihädigung, mit welcher nach der Berechnungsweiſe 
des Klägers auf die Zurüdgabe des zur Dedung des Kaufpreijes dem 
Beklagten bereits übergebenen Acceptes zufammenhängt, ift der An— 
ſpruch gerichtet. 

Hierbei hat man aber zuvörderſt der Anficht der erften Inftanz 
beipflichten müſſen, daß das libellirte Kaufgejchäft fein jogenanntes 
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Firgeſchäft im Sinne von Art. 357 des ADHGB.’S fei. Denn der 
Umftand, daß fich der Beflagte befage der Klagbeifuge B verpflichtet 
bat, die verkauften Nähmafchinen binnen gewiffer Friften zu liefern, 
deren Endpunkt fih nad dem Tage des Handelsabichluffes berechnen 
laſſen, reicht noch nicht aus, um die Annahme zu begründen, daß die 
Ablieferung der Kaufsobjecte innerhalb diejer Frift nach der Abficht der 
Contrahenten ein jo weſentlicher Moment gewejen jei, daß fie dem 
Geſchäft jenen bejondern Charakter verliehen habe und demzufolge eine 
jpätere Lieferung nicht mehr als eine Erfüllung des Vertrags, mie ihn 
die Contrahenten gewollt, betrachtet werben fünne. Im Gegentbeil er⸗ 
jcheint unter den hier obwaltenden Verhältniffen die Vorausſetzung ge 
rechtfertigt, daß dem Verkäufer in feinem, und möglichermweife auch im 
Intereſſe des Käufers nur noch einige Zeit habe vergönnt werben follen, 
binnen melcher er die Kaufsobjecte an den Wohnort des Beklagten ab- 
jenden könne. 

In Fällen diejer Art treten beim Verzug des Verfäufers die Be 
ftimmungen in Art. 355, 356 de ADHGB.S ein, zufolge deren ber 
Kläger, wenn er anftatt der Vertragserfüllung Entihädigung fordern 
wollte, dem Bellagten dies anzeigen und demjelben noch eine ange 
mefjene Frift zur Lieferung gewähren mußte. Darauf, daß er dies ge: 
than, bat fich der Kläger nicht bezogen, aud enthält der zu leſende Brief 
mindejtens feine jo entſchiedene Weigerung des Beklagten, die fraglichen 
Nähmaſchinen zu liefern, daß fich der Kläger jeder weiteren Erklärung, 
als einer leeren Formſache, für überhoben hätte erachten fünnen. Aber 
auch wenn man die Beitimmungen des Art. 357 auf den vorliegenden 
Kauf anwenden, oder dem Inhalte des Briefed eine dem Kläger gün- 
ftigere Auffaffung zu Theil werden lafjen wollte, würde doch die Klage 
nicht aufrecht zu erhalten fein. Wenn Kläger zum Behufe der quanti- 
tativen Begründung ſeines Entihädigungsanfpruches fih darauf be 
zieht, daß er die erfauften Nähmajchinen das Stüd für dreißig Thaler 
über den Einfaufspreis hätte verkaufen können, fo hat damit augen: 
Icheinlich der Werth bezeichnet werden follen, welchen diefelben im Han- 
delöverfehre, und zwar nad den Aeußerungen des Klägers in W. ge: 
habt haben follen. 

Wie aber bereitd mit Recht bemerkt worden ift, konnte Kläger, 
wenn er anftatt der Waare den Werth der Iehteren fordern wollte, 
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jedenfalls nur den Werth beanſpruchen, welchen dieſelbe zur Erfüllungs- 
zeit und am Erfüllungsort hatte. 

Als Erfüllungsort war aber nah Art. 324 X. zu betrachten, wo 
der Beklagte fein Handelsgejchäft betreibt und feinen Wohnort hat. In 
der Klagbeifuge B ift zwar W. als der Aufenthaltsort des Klägers be- 
zeichnet, allein daß die Erfüllung des Vertrages, welche, wenn Kläger 
während der beftimmten Friſt noch in L. anweſend geblieben wäre, auch 
hier hätte geichehen können, in W. erfolgen folle, ift nicht gelagt. Die 
Ueberjendung der Waare kann nah Art. 44, 345 des ADHGB.'s 
ebenjowohl von dem Erfüllungsorte aus, als nad) dem Erfüllungsorte 
bin geſchehen, und es läßt jich alfo mit Hinblid auf die Bejtimmungen 
des Art. 344, nach welchen der Berläufer auch für beauftragt gilt, die 
Waare für Rechnung des Käufers an einen auswärtigen Beitimmungs- 
ort abzujenden, daraus allein, daß der Kauf mit einem auswärtigen 
Käufer abgeichloffen worden tft, noch feineswegs folgern, daß der Ver— 
trag am Wohnorte des legteren oder an dem Orte, wo derjelbe ein Han— 
delsetablifjement befist, erfüllt werden jolle. 

Daß die erlauften Nähmaſchinen zur Erfüllungszeit in X. einen 
den ftipulirten Preis überfteigenden Werth gehabt, iſt in der Klage nicht 
behauptet worden und würde ſich beiläufig, weil dieje Gegenſtände kei— 
nen Marktpreis haben, dur ein Gutachten Sadverftändiger faum feſt— 
itellen laffen. Solche thatjächliche Borgänge aber, aus denen ſich er= 
gäbe, daß der Kläger infolge der verabjäumten Yieferung einen Ver— 
mögensverluft erlitten, find in der Klage gar nicht angeführt, es erſcheint 
daher diejelbe, inſoweit fie auf die libellirte Entſchädigung geht, aller= 
dings unſchlüſſig. Durch eine Bezugnahme auf die Borfchrift der Ver— 
ordnung vom 13. März 1367 Nr. V ijt diefer Mangel nicht zu befeiti= 
gen. Denn auf die Ermittelung eines vertragsmäßig zu gewährenden 
Sachwerths bezieht ſich diejelbe nicht und ebenjowenig auf den Nachweis, 
daß überhaupt ein Schaden, dejjen Eriftenz von dem Eintritte thatjäd)- 
licher Ereignifje abhängt, entftanden jei. 

Mit der Unſchlüſſigkeit des Entihädigungsanjpruds fällt aber die 
Klage auch rüdjichtlic der Zurüdgabe des Acceptes. Der Kläger hat 
nicht erflärt, daß er von dem Vertrage abgehen und denjelben für aufs 
‚gehoben erachten wolle, weldyenfalls der Beklagte zur Herausgabe des 
Wechſels bereit geweſen fein würte, jondern er verlangt anftatt der 


Aunalen, Keue Folge Br. ©. 32 


498 Präjudizien. 


diresten Vertragserfüllung Entihädigung wegen Nichterfüllung, und 
bei diefer Forderung muß der Vertrag als fortbeftehend und wirkſam 
gedacht werden. Der Anſpruch auf Zurüdgabe des Wechſels würde, 
wenn die Klage rüdfichtlich der Entfchädigungsforderung in jchlüjfiger 
Weiſe begründet worden wäre, aus dem Geſichtspunkte einer antheiligen 
Compenfation des durch Aecept gededten Kaufpreijes mit der Schäben- 
forderung fich vechtfertigen laffen. Da aber, wie gezeigt, dieje leitere 
Forderung der erforderlichen thatfächlichen Begründung entbehrt, und 
der Vertrag zur Zeit nicht für aufgehoben erflärt werden fann, fteht 
auch dem Kläger binfichtlich dieſes Acceptes noch fein Conbdictions- 
recht zu. . 


35. 


Ueber Ausübung des dem Verfäufer in Art. 357 Abi. 2 
des ADHGB.3 im Falle des Verzugs des Käufers ge- 
gebenen Rechts zu anderweitem Verkaufe und zu Art. 343. 


U. Sen.-Erf. vom 4. Feb. 1869 no. 42,39. 


Die Beklagten fommen immer wieder auf ihre Behauptung zurüd, 
daß der Verkäufer, wenn er im Falle des Berzuges des Käufer von dem 
ihm nad Art. 357 Abſ. 2 des ADHGB.'s zuftehenden Rechte Gebraud 
made, nicht blos den jofortigen Verkauf durch einen Mäkler, fondern 
auch die Mebereinftinnmung des bei diefem Berfaufe erlangten Kauf- 
preijes mit dem Tagescours zu beweijen habe. Beide vorige Inſtanzen 
haben aber dieſe Anficht für unbegründet erklärt, und auch in ber 
gegenwärtigen Inſtanz hat man dem beizutreten fein Bedenfen gehabt. 

Die Beklagten ftügen fih auf den Art. 345 des ADHGB.'s, in- 
dem fie die Worte defjelben, 

„er darf, wenn die Waare einen Börjenpreis oder einen Marktpreis 
batzc., den Verkauf auch nicht öffentlich dur) einen Handelsmäkler ic. 
zum laufenden Preiſe bewirken, 
jo verjtehen, al8 ob nur der Verkauf zu dem Tagescourfe geftattet ei 
und des Handelsmäklers nur Erwähnung gejhehe, um zugleich den 
Weg anzuzeigen, auf welchem der Tagescours am ficherften erlangt 
werden fünne. Indeſſen ift dies eine völlig unrichtige Interpretation. 
Die betreffenden Worte des Art. 343 des ADHOB.’3 haben vielmehr 
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den Sinn, es ſei in dem dort bemerkten Falle der Verkauf auch nicht 
öffentlich durch einen Handelsmäkler geftattet und es werde durch diejen 
Verkauf in Gewißheit gejegt, daß der dabei erlangte Brei der laufende 
geweſen ſei. Denn der Verkauf durch den Handelsmäkler ift das Recht, 
welches das Gejeg giebt, und wer von diefem Rechte Gebrauch madıt, 
hat etwas Weiteres nicht zu präftiren. Wäre die Tendenz des Geſetzes 
dahin gegangen, den Berfauf durch den Handelsmäller nur dann zu 
erlauben, wenn dabei auch der Tagescours wirklich erlangt würde, ſo 
wäre die Vorjchrift ganz anders zu fafjen geweien. Hierzu kommt aber 
aud noch, daß, wie die vorige Inſtanz bereit3 ganz richtig bemerft bat, 
von dem Preiſe, welcher bei dem Verkaufe durch einen Handelsmäfler 
erlangt wird, wenigftens bis zum Beweiſe des Gegentheild anzunehmen 
ift, daß derjelbe der laufende Preis oder der Tagescours geweſen jet. 

Wenn hiernächſt die Bellagten in einer Anzeige, welche den Tag 
nach dem Berfaufe geichieht, nicht eine ſolche „ungeſäumte Anzeige‘ er- 
bliden, welche der Art. 357 Ab. 2 des ADHGB.’S erfordert, jo haben 
diejelben auch dies durch irgend welche Gründe zu rechtfertigen nicht 
vermocht. Aber auch abgejeben hiervon, jo ergiebt die Faſſung des 
angegebenen Artikels ganz unzweifelhaft, daß die „ungefäumte Anzeige‘ 
feine Borausjegung der Gültigfeit des Verlaufs durd den Handels— 
mäfler ijt, indem nicht eine vorgängige Androhung erforderlich ijt, ſon— 
dern eine nachträgliche Anzeige genügt. Die Verbindlichkeit aber, eine 
Handlung, weiche bereitS vorgenommen worden iſt, anzuzeigen, kann 
nicht die mit der Handlung verbundenen rechtlichen Folgen aufheben, 
jondern immer nur zum Schadenerfage verpflichten, wenn fie unerfüllt 
gelafjen wird. 


36. 


Wird durdh ein allgemeines VBeräußerungsperbot der 
Interdictus zur Wecjelausftellung unfähig? 


I. Sen. - Erf. vom 17. Juli 1868 no. 475/465. 


Die Beſchwerden des Liquidanten unter I und ILL, daß er im Er— 
fenniniffe voriger Inſtanz mit den auf Grund der unter K, Lund M 
in Abjchrift erfichtlichen Wechjel angemeldeten Forderungen an zuſam— 


men 12,809 Thaler 24 Nor. ſammt den davon mit beanſpruchten 
32* 
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Binfen vom gegenwärtigen Ereditweien gänzlich zurüdgetviefen worden 
jei, hat man für unbeachtlich nicht anfehen fünnen. Denn die zweite 
Inſtanz hat die BI. ausgejprodyene Abweifung der nurgedachten 12,809 
Thaler 24 Nor. Wechlelforberungen ſammt Zinjen lediglich darauf ges 
fügt, daß die vom 1. Januar 1867 datirten Wechjel unter K, Lund M 
erft nad) Erlafjung des unterm 13. December 1866 an den nachherigen 
Eridar ergangenen und am 14. December 1866 defjen Generalbevoll- 
mächtigtem behändigten allgemeinen Veräußerungsverbot3 ausgeftellt 
und acceptirt worden, und deshalb nichtig jeien, weil unter den Begriff 
der Veräußerung im Sinne der Erl. PO. ad tit. LI nicht blos eine 
vom Sculöner vorgenommene Verminderung der Vermögensactiven, 
fondern auch die Vermehrung der Paſſiven durch Uebernahme von Vers 
bindlichfeiten und insbejondere durch Acceptirung eines Wechjels falle. 
Diefer Anficht vermag das DAG. nicht beizutreten. Denn das allges 
meine Veräußerungsverbot, wie ſolches nach ſächſiſchem Rechte bejteht, 
bat lediglich den Zweck und die rechtliche Natur einer provijorischen 
EicherheitSmaßregel, durch welche der Schuldner verhindert werden fol, 
über fein vorhandenes Vermögen zum Nachtheil jeiner Gläubiger zu 
verfügen. Zu diefem Behufe ift zufolge der ausdrüdlichen Vorfchrift 
dem Schuldner ein Mehreres nicht als „alle fernere Alienation und 
Verpfändung feines Vermögens“ mit der Wirkung zu unterjagen, daß 
„was darwider vom Schuldner de facto vorgenommen worden, vor null 
und nichtig geachtet, auch nach ſolcher Inhibition feine weiteren Hülfs- 
actus wider denjelben angeordnet werden jollen.” Dagegen wird durd 
den Erlaß eines Beräußerungsverbot3 weder die gefammte Handlungs: 
fähigfeit des Schuldners aufgehoben, noch der Geſchäftsbetrieb defjelben 
fiftirt, vielmehr ift dem Schuldner, des Veräußerungsverbot3 ungeachtet, 
unvermwehrt, mit dritten Perſonen Rechtsgeſchäfte abzuſchließen und 
Schuldverbindlichkeiten zu übernehmen. Hieraus folgt, daß der in der 
angezogenen Gejegesftelle gebrauchte Ausdrud „Alienation“ im engern, 
fi) auf Verminderung der Vermögensactiven beicdyränfenden Sinne 
aufzufaffen ift. Gegen die Auslegung der vorigen Inſtanz, wonach dem 
Schuldner dur das Veräußerungsverbot nicht nur die Verminderung 
feiner VBermögensactiven durch Ueberlaffung derjelben an Dritte unter: 
fagt, fondern zugleich auch die Möglichkeit, eine Veränderung feines 
Vermögensbeftandes durch Uebernahme von Bajfiven herbeizuführen, 


Handels- und Wechſelrecht. 501 


entzogen werde, ftreitet, daß der Geſetzgeber in der Erl. PO. ad tit. LI 
verb. mit ad tit. XLVIII lediglich das dingliche und prioritätiiche 
Recht, welches bis dahin durch den, den Gläubigern eingeräumten Arreft 
erworben wurde, aufgehoben, im Uebrigen aber den Arreft als bloße 
Sicherungsmaßregel beibehalten hat. Daf nun aber durch Erlaß des 
Veräußerungsverbot3 dem Schuldner die Freiheit, Nechtsgeichäfte abzu— 
jchließen und neue Berbindlichkeiten zu übernehmen, entzogen, und mit- 
bin der getroffenen proviorischen Maßregel den übrigen Gläubigern 
gegenüber eine Wirkung beigelegt worden ſei, welche erſt mit Eröffnung 
des gerichtlichen Concurſes eintritt, fan umjomweniger angenommen 
werden, als nad) allgemeinen Grundjägen gejegliche und vertragsmäßige 
Beitimmungen, melde eine Beſchränkung der Dispofitionsfreiheit be- 
ziveden, im Zweifel eng auszulegen find. 

Annalen des OAG.'s Bd. I. S. 380 flq., N. F. Bd. I. ©. 89. 
Wenn nun aus den Acten nicht zu erjehen ift, daß dem Gemeinſchuld— 
ner der Fortbetrieb des ihm zugehörigen Banquiergeihäfts unterjagt 
worden jei — ganz abgelehen von dem Bedenken, ob einer ſolchen Ber: 
fügung ohne gleichzeitige Anlegung der Sequeitration überhaupt eine 
rechtliche Wirkung beizulegen jet — jo ift weder dem Cridar durch das 
an ihn erlaffene VBeräußerungsverbot das Befugniß, die auf ihn gezoge- 
nen Wechiel unter K, L, M zu acceptiren, noch dem Liquidanten das 
Hecht, die auf jene Wechjel gegründeten Schuldforderungen in dem bor= 
liegenden Schuldenwejen geltend zu maden, entzogen tworden. Hierzu 
fommt aber, daß die Acceptirung eines Wechſels nicht nothwendig eine 
Vermögensverminderung mit ſich führen muß. 


37. 


Auch im Concursprozeife bemeift die Eriftenz; des 
Wechſels das Forderungsredt. 


II. Sen.-Erf. vom 17. Juli 1868 no. 475,465. 


Dem Antrage des Nechtövertreters, daß das Erfenntniß erfter In— 
ftanz, durch welches dem Liquidanten der Beweis, daß ihm aus Wechſeln 
ein Anſpruch an den Liquidaten zuftehe, auferlegt worden ift, in Betreff 
der in den Wechſeln A bis mit I gedachten Forderungen wieder herge: 
ſtellt werde, kann nicht ftattgegeben werden, weil ein Wechjel, wie bereits 
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die vorige Inſtanz mit Recht bemerft hat, keineswegs die Bedeutung 
eines bloßen Schulvbefenntniffes, alfo eines Beweismittels hat, fondern 
in fich felbit einen Formalcontract darftellt, welcher die causa civilis, 
den materiellen eivilrechtlich wirkſamen Berpflichtungsgrund der in der 
MWechfelobligation Stehenden enthält, die Anficht des Rechtsvertreters 
aber, daß diefer Grundjag nur im Wechſelprozeſſe Geltung habe, nicht 
aber im ordentlichen oder Concursprozeſſe Anwendung leide, vielmehr 
außerhalb des MWechfelprogefles zu Begründung der geflagten Wedhjel- 
forderung nicht die Bezugnahme auf den Wechjel genüge, fondern ber 
Nachweis des dem Wechlelzuge zu Grunde liegenden ciwilrechtlichen 
Verhältniſſes erforderlich jet, unrichtig ift, weil die materiellen Vor: 
Schriften des Wechſelrechts über die vechtliche Natur des Wechſels von 
der Prozepgattung, in welcher MWechielforderungen eingeflagt erben, 
unabhängig find, mithin diefe Vorſchriften ohne Rüdficht auf die Pro: 
zeßformen, in welchen Wechfelforderungen geltend gemacht werden, ihre 
volle Wirkung äußern. Das in den 
Annalen N. F. Bd. II. ©. 547 

abgedrudte Erfenntniß bezieht fich auf die Frage, ob der Acceptant ber 
Tratte gegen deren Ausfteller eine im Ordinarprogeffe zu verfolgende 
Mandatsklage babe, berührt mithin einen Rechtsfall, welcher von dem 
vorliegenden, in welchem ein Indoſſatar die aus dem vom Gemein- 
ſchuldner acceptirten Wechiel erworbenen Rechte in dem Creditweſen bes 
Lesteren verfolgt, völlig verichieden ift. Unter dieſen Umftänden Tann 
dem Liquidanten der Nachweis, daß den beigebrachten Wechjeln eine 
den Gemeinjchuldner verpflichtende causa debendi zu Grunde gelegen 
habe, nicht angejonnen werben. 


38. 
Die Bedeutung des Beklagten im Wecfelverhör in- 
Gemäßheit $. 39 des Geſetzes vom 7. Juni 1849 — be: ° 
ziebentlidh mit der nah dem Bundesgejeg vom 29. Mai 
1568 bedingten Modification — ift Ejjentiale. 
II. Sen.-Erf. vom 25. Febr. 1869 no. 101/104. 
Nach $. 39 des Geſetzes vom 7. Juni 1849 den Schuldarreft und 
ven Wechſelprozeß betreffend, hat das Prozeßgericht in dem auf eine 
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eingereichte Wechielllage anberaumten Verbörstermin dem Bellagten 
nicht nur fämmtliche von dem Kläger übergebene Urkunden zum Aner- 
fenntniß, joweit fie deſſen bedürfen, vorzulegen, ſondern auch den Bes 
Hagten zur Abgabe feiner Erklärung auf das Vorbringen Kläger und 
zur Anführung der ihm dawider etwa zuftehenden Einreden mit der 
Bedeutung aufzufordern, daß, wenn er diefer Aufforderung nicht ent= 
Iprechen würde, die Urkunden für anerkannt zu achten und mwiber ihn 
des geflagten Anſpruchs halber, joweit deſſen Befriedigung nicht er— 
folge, mit Wechjelhaft oder in den $. 46 im zweiten Sate bezeichneten 
Fällen mit der Hülfsvoljtredung in da3 Vermögen verfahren werben 
jolle. 


Wie nun das DAG. bereit3 mehrfach ausgefprochen hat, 
Zeitihrift für Nechtöpfl. und Verw. N. F. Bd. XIX. ©. 364, 
Bd. XXX. ©. 257, 
Annalen Bd. I. ©. 74, Bd. VIII. ©. 188, 


ift die erwähnte Bedeutung, welche dermalen übrigens mit Rüdficht auf 
die Beftimmungen des Bundesgefeges vor 29. Mai 1868, die Aufheb- 
ung der Schuldhaft betreffend, in der durch diefes Gejet bedingten Maße 
zu ergehen hat, zu den wejentlichen Formen des Wechſelprozeſſes zu 
rechnen, fie bildet eine ganz weſentliche Bedingung für ein zu fällendes 
verurtheilendes Erfenntniß und es muß, daß fie erfolgt ſei, aus dem 
über den abgehaltenen VBerhörstermin aufgenommenen Protokoll ſelbſt 
in unzweifelhafter Weife hervorgehen. 

Im vorliegenden Falle ift nun aber der angezogenen geſetzlichen 
Vorschrift nicht genügend nachgegangen worden. Denn in dem Pro« 
tofolle heißt e8 nur: 

„e3 jei das Verhör in Gemäßheit $. 39 des Geſetzes vom 7. Juni 
1849 damit eröffnet worden, daß der Beflagte vom Antrage des 
Klägers (joll heißen der Klägerin) unterrichtet und ihm die vom 
Hägerifchen Anwalt übergebene Urkunde unter X zum Anerfenntniß 
vorgelegt, dabei aber Beflagter aufgefordert worden fei, fich über das 
Klagvorbringen und über das Anerfenntniß der ihm vorgelegten Ur- 
Funde zu erklären, widrigenfalls die lehtere für anerfannt merde ge- 
achtet und des gellagten Anſpruchs halber wiber ihn nach Wechſelrecht 
werde verfahren werden.‘ 
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Daß Bellagter zugleich auch zur Anführung jeiner etwaigen Ein- 
reden mit der borgefchriebenen Bedeutung aufgefordert worden jei, geht 
mithin aus dem erwähnten Protokolle nicht hervor. 


Civilprozeß. 


37. 
Stillſchweigende Klagverbeſſerung. 
II. Sen.-Erf. vom 12. Febr. 1869 no. 16/67. 


Nah 8. 1 ad tit. IV. der Erl. BD. kann die dem Kläger vom 
Prozeßgericht vor Ausfertigung auf die Klage erteilte Beicheidung, 
daß man, weil nicht erecutiviich geklagt worden, Gerichtäwegen Be: 
denken trage, den Beklagten „zur Recognition‘ der Klagbeifugen a—y 
vorzuladen, nur dahin verftanden werden, daß man, meil die Klage als 
Drdinar= Klage erhoben worden, den Beklagten in Gemäßheit der be- 
ftehenden Geſetzesvorſchriften auch in Betreff der gedachten Klagbeifugen 
zur Einlaffung und Antwort nur unter den für die causa ordinaria gejeß- 
Lich vorgejchriebenen Präjudizien und jomitsub poena confessi et convicti 
borladen könne. Erklärten nun die Kläger, nachdem jie folchergeftalt 
auf den rechten Meg gewieſen worden, daß fie bei diefer Entfcheidung 
„Beruhigung faßten‘, jo enthält dies eine völlig zweifellofe Genehmig- 
ung des ihnen von dem Gerichte gemachten Vorſchlags. 


38. 
Erception oder geläugneter Klaggrund? 
II. Sen.-Erf. vom 18. Febr, 1869 no. 64/82, 


Das DAG. befolgt beim Rechtfprechen den Grundfas, daß, wenn 
der Kläger auf Rüdzahlung einer Geldjumme aus einem beftimmten 
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Rechtsgrunde klagt, Beklagter hierauf den Empfang zwar zugeſteht, die 
Zahlung aber aus einem anderen Rechtstitel erhalten zu haben be— 
hauptet, Erſterer den Grund ſeiner Klage zu erweiſen hat, Beklagtens 
abweichendes Anführen aber nicht als Ausflucht, ſondern als motivirtes 
Leugnen des Klaggrundes anzuſehen iſt. In der vorliegenden Klage 
hat Kläger den Anſpruch gegen die Beklagte als Erbin ihres Eheman— 
nes Ch. G. R. auf das Anführen geſtützt, daß er mit dem genannten 
N. vor dem Monate März 1345 dahin übereingefommen fei, daß R. 
von demjenigen Capitale der 325 Thlr. Conv.-M., welche Ch. A. 9. 
dem Kläger geichuldet und zu jener Zeit zurüdzuzahlen gehabt habe, die 
Summe von 226 Thlr. 18 gGr. Conv.-M. gegen Verzinfung zu vier 
vom Hundert jährlih als ein Darlehn Klägers vorgefiredt erhalten, 
und diejen Betrag von H. unmittelbar erheben jolle, und daß R.'n bie 
fraglichen 226 Thle. 13 gGr. durch H. für Klägern ausgezahlt worden 
feien. Nun hat Bellagte zwar eingeräumt, daß für den Kläger auf dem 
H.'ſchen Grundftüde ein Capital von 325 Thlr. EM. hypothekariſch 
gehaftet, daß ihr Erblafjer bei Rückzahlung diejes Capitals den Betrag 
bon 226 Thlr. 13 gGr. EM. in Empfang genommen, hiervon kurz 
bor dem 8. März 1843 den Kläger benachrichtigt, und der Letztere an 
diefem Tage über den Rüdempfang der 325 Thlr. EM. Seiten H.'s 
quittivt habe. Hierbei hat jedoch Beklagte den Abſchluß des in der 
Klage behaupteten Darlehnspertrags in Abrede geftellt, vielmehr ange— 
führt, daß ihr Erblaſſer vom Kläger angetviefen worden ſei, die frag- 
lichen 226 Thlr. 18 gGr. EM. als Zahlung auf eine gleich hohe For- 
derung, welche ihm Kläger geichuldet habe, zu erheben und in Empfang 
zu nehmen. Die vorige Inſtanz hat auf Grund der oben zuſammenge— 
jtellten Gejtändniffe der Beflagten die Klage für eingeräumt und das 
Vorbringen der Beklagten als eine von ihr zu erweifende Ausflucht des⸗ 
halb angejehen,, weil der Erblafjer der Beklagten, indem er jene dem 
Kläger gehörigen 226 Thlr. 18 gGr. EM. ſich auszahlen lafjen und in Em— 
pfang genommen habe, dafern irgend ein auf dieſe Summe bezügliches 
Vertragsverhältnig zwiſchen ihm und dem Kläger nicht eriftirt haben 
jollte, präjumtiv als Gejchäftsführer des Klägers gehandelt habe und 
demgemäß verpflichtet geivefen fei, die erhobene Summe jofort an ihn 
abzuliefern. Diejer Anſicht vermag jedoch das OAG. nicht beizupflich- 
ten. Denn eine factiihe Vermuthung, daß der Erblaſſer der Beklagten 
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die oftgedachten, dem Kläger gehörigen Gelber ohne deſſen Vorwiſſen 
und ohne vorherigen Abichluß eines jene Summe betreffenden Abkom— 
mens erhoben habe, läßt fich ſchon an und für ſich nicht ohne Weiteres 
aufftelen. Hierzu fommt aber, daß eine foldhe Annahme mit dem 
Klaganführen in Widerfpruch” fteht, da Kläger feinen Anſpruch nicht 
auf eine Geſchäftsführung des Erblaffers der Beklagten, jondern auf 
einen mit legteren abgefchlofjenen Darlehnsvertrag geftüßt hat, und die 
vechtliche Natur diefes Vertrags durch die gleichzeitig erfolgte Anweiſung 
Seiten des Klägers, daß der Erblafjer der Bellagten die ihm darzu- 
leihende Summe von dem Schuldner des Klägers erhebe, weder nad 
älterem noch nad) neuerem Rechte, 
$. 1072 des BGB.'s, 

geändert worden ift. 

Aus diefen Gründen ftimmt man mit der erften Inſtanz überein, 
daß das Vorbringen der Beklagten als motivirte Verneinung des Klag- 
grundes anzufehen, und daher die Enticheivung der Sache von dem 
über den thatfächlichen Inhalt der Klage, ſoweit ſolche für Tchlüffig zu 
erachten ift, BI. angetragenen, von der Beklagten BI. angenommenen 
Eide abhängig zu machen jei. 


39. 


Wirkung der in einer Confeflorientlage erflärten 
Litisrenunciation gegen den Singularjucceffor. 


II. Sen.-Erf. vom 23. Juli 1868 no. 458/475. 


Der Kläger, ald Singularnadifolger der 3. Ch. verehel. H., kann 
nicht mehr Rechte haben, als die Lettere felbit gehabt hat. Die Lebtere 
würde aber, nachdem fie fi von dem Prozefje losgeſagt und fogar 
gegen deſſen Fortführung Verwahrung eingelegt hatte, wegen der 
Dienftbarfeit, die den Gegenftand der von ihrem Vorbeſitzer, St., ange: 
ftellten actio confessoria bildete, nicht wieder von Neuem zu Klagen be- 
rechtigt getvefen fein. In der einfchlagenden Stelle der 

Erl. PO. ad tit. V. 8. 9 
wird nämlich mit klaren Worten geſagt, daß die Klage, wenn auf deren 
Beweis rechtskräftig erkannt worden iſt, nur bis zum Ablauf der Be— 
weisfriſt fallen gelaſſen werben kann. Dies bezieht ſich auf die f.g- 
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mutatio in modo probandi und hat hier den Sinn, es könne der 
Kläger mit dem Eidesantrape über die Klage nur gehört werben, 
wenn er innerhalb der Beweisfrift eine auf den Eid geftellte Klage 
überreiche, indem, wenn er dies nad Ablauf der Bemweisfrift thue, 
das mit der Verfäumung des Beweiſes verbundene Präjudiz gegen 
ihn eintrete. Bon dieſer Art des Fallenlaſſens der Klage ift aber 
in dem vorliegenden Falle gar feine Rede, vielmehr hat die Vorbe— 
figerin bes Klägers erſt nach Ablauf der Beweisfrift die von ihrem 
Vorbeſitzer angeftellte actio confessoria pure und fogar ohne Ueber: 
reihung einer in modo probandi veränderten Klage, fallen laſſen. 
Dies ftand ihr, da der Kläger nicht zur Fortführung des Prozefjes 
gezwungen werben kann, zwar an fich frei, wenn fie bie bi3 dahin 
entitandenen Koften bezahlte. Allein auf die Klage, der fie entfagte, 
fonnte fie nicht wieder zurüdfommen. Denn in der angezogenen 
Stelle der Erl. PD. wird dem Kläger nur das Recht zugeftanden, in 
einem ſolchen Falle eine neue Klage anzuftellen, welche von der 
borigen in substantia, d. h. entweder ratione causae petendi ober 
objecti, unterjchieden tft. Cine actio confessoria fann aber nur 
dann eine andere Klage genannt werben, wenn in ihr entweder auf 
einen jpäteren Erwerbgrund Bezug genommen, oder eine ganz 
andere Dienftbarfeit geltend gemacht wird. 

Der Einwand des Klägers, es fei in dem Vorprozeſſe nur auf 
Bewenden bei der Renunciation der H. erfannt worden, ift unbe- 
achtlih. Abgefehen nämlich davon, daß die nur gefchehen ift, weil 
ein Antrag auf Entjheidung in materialibus nicht vorgelegen bat, 
jo liegt der Grund, warum der Kläger, als Nachbefiger der H., 
nicht die von der leßteren aufgegebene servitus aquae haustus in 
Anspruch nehmen kann, in der von der gedachten H. erklärten Re— 
nunciation jelbft, und zwar ohne Unterfchied, ob über die rechtlichen 
Folgen diefer Nenunciation rechtskräftig entſchieden worden ift, oder 
nicht. 

Nah Bl. gewinnt es den Anfchein, als ob der Kläger habe 
behaupten wollen, e8 habe der Bellagte die verehel. H. zu der Re— 
nunciation dolofer Weife bejtimmt. Die Klage ift in dieſer Be— 
ziehung fehr unklar und unvollftändig. Indeſſen, wäre jene Be— 
hauptung au in der That mit ausreichender Beftimmtheit aufges 
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ſtellt worden, ſo würde doch die Renunciation der verehel. H. nicht 
deshalb annullirt werden können, ſondern es würde die H. nur eine per- 
jönliche Klage wider den Beklagten auf Schadenerfat haben, und es 
wäre ein Uebergang diejer Klage auf den Kläger nur durch Ceſſion 
möglich. Ä 

Unter dieſen Verbältniffen war das vorige Urthel, welches die 
Klage angebrachter Maßen abgewieſen hat, zu beftätigen. 


40. 
Ne bis in idem. 
II. Sen.-Erf. vom 3. Juli 1868 no, 446 451. 


Die bei dem dritten Klagpunkte geforderte Pachtzinsentſchädigung 
von 114 Thaler hat bereit3 den Gegenftand eines unter denjelben Bar: 
teien bejage der Acten des GA.'s G. im Jahre 1862 geführten Nechts- 
ftreiteö gebildet, und es tft Beflagter aud in dem rechtskräftig gewor— 
denen Erfenntnijje in Bezahlung dieſes Betrags, ſammt Zinſen des 
Verzugs vom 16. Juli 1862 an, verurtheilt worden. Abgeſehen da— 
von, daß Kläger hiernach ein Intereſſe an nochmaliger Verfolgung 
diejes Anſpruchs überhaupt nicht haben fann, ftehen der Zuläjfigfeit des 
Bl. der jegigen Prozeßacten gejtellten Gejuchs, den Bellagten andermeit 
in Bezahlung diejes Libellats ſammt den von dem 16. Juli verjtande- 
nen Binfen zu verurtheilen, jchon die BI. sub C angezogenen pro- 
zefjualen Gründe entgegen. Dem kann aber auch, wie bereits von der 
vorigen Inſtanz mit Recht bemerkt worden, nicht dadurch aufgeholfen 
werden, daß Kläger daneben zugleich einen richterlihen Ausspruch dar: 
über verlangt, daß er die ihm von dem Beklagten gejtellte Bachtcaution 
quoad summam concurrentem auf das Libellat inne zu behalten be— 
rechtigt jei. Denn bei einer Klage, in welcher der Kläger dem Beklag- 
ten eine Compenfationdeinrede unumivunden zugefteht, fann ber be= 
treffende Gegenjtand überhaupt nicht Gegenftand der progefjualen Ver: 
bandlungen werben und insbejondere Kläger ein richterliches Erfennt- 
niß darüber, daß die Gegenforderung durch die Compenjation getilgt 
jei, nicht verlangen, vielmehr ift in einem Falle diefer Art davon aus- 
zugehen, daß der Gläubiger bon vornherein von der ihm zuftehenden 
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Forderung nur denjenigen Theil einklage, welcher durch die Aufrechnung 
nicht betroffen wird. 
Windſcheid, Lehrbuch des Pandectenrechts Bd. II. $. 349 ©. 281 
Nota 12a. 
Siebenhaar, in der Zeitichrift für Nechtspfl. und Verw. N. F. 
Bd. XXIX. ©. 106 flg. 


41. 


Ueber die Subftantiirung der Einrede der Zahlung — 

reip. Gegenrehnung gegenüber einer Klage, worin im 

Allgemeinen partielle Zahlungen zugeftanden jind. 
I. Sen.-Erf. vom 3. Juli 1868 no. 446 451. 


Kläger hat dem Beklagten auf die beim erften Klagpunkte Libellirte 
Pachtzinsentſchädigung von 1326 Thalern Bereit3 Zahlungen im Bes 
trage von 616 Thalern gutgejchrieben. Wollte nun Beflagter diejem 
Zugeftändniffe gegenüber mit der Einrede der Zahlung hervortreten, 
fo würde demjelben obgelegen haben, zu behaupten und beziehentlich 
nadızumweifen, daß der Gejammtbetrag der von ihm auf den libellirten 
Anspruch bewirkten Zahlungen ein größerer, als der von dem Kläger 
angegebene, geweſen fei, daß mithin die DL. ſpeciell aufgeführten Zahl: 
ungen noch außer den ihm von dem Kläger bereit gutgejchriebenen von 
ihm geleijtet worden ſeien. 

Dagegen beichränft fi) das, was der Bellagte zu der Begründung 
der gedachten Ausflucht vorgebracht hat, auf das Anführen: „Kläger 
babe laut der unter C und D abjchriftlich anliegenden Duittungen die 
Summe von 400 Thalern mit 200 Thalern am 20. Januar 1865 
und mit 200 Thalern am 15. October 1865 von ihm, dem Beklagten, 
in Empfang genommen.” 

Einerjeits enthält diefes Vorbringen die directe Behauptung, daß 
Kläger die angegebenen Summen von dem Bellagten wirklich bes 
zahlt erhalten habe, überhaupt nicht, jondern es ift dies lediglich als 
eine Folgerung, welche Beklagter aus der Eriftenz und dem Inhalte der 
beigebrachten Quittungen ziehen zu fünnen glaubt, hingejtellt worden. 
Andererjeit3 läßt dafjelbe aber auch die beftimmte Behauptung, daß die 
quittirten Beträge noch außer den beveit3 gutgejchriebenen, ein größeres 
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Object umfafjenden Zahlungen geleiftet worden ſeien, offenbar vere 
mifjen. 

Wenn die vorigen Inſtanzen zu einer anderen Beurtheilung des 
fraglichen exceptivifchen Vorbringens gelangt find, jo beruht dies im 
Weſeatlichen darauf, daß Kläger bereit in der Klagichrift diejenigen 
Tage, an welchen er die vorgedadhten Zahlungen von dem Bellagten 
erhalten zu haben einräumt, jpeciell angegeben hat, dieje Tage aber nicht 
genau mit denjenigen Tagen, unter welchen die Duittungen sub C und 
D ausgeſtellt worden find und beziehentlich mit demjenigen Tage, wel: 
cher in der Quittung D als Tag der Zahlung bezeichnet worden ift, 
übereinftimmen. In diefer Abweichung der Data hat die vorige In— 
ftanz „eine ausreichende Bezugnahme auf geleiftete Mehrzahlungen fin- 
den” zu müſſen geglaubt. 

Man konnte in der gegenwärtigen Inſtanz diejer Auffaffung nicht 
beitreten. a 

Zunächſt giebt das Datum einer ausgeftellien Duittung allein und 
in Ermangelung einer ausdrüdlichen Bemerkung darüber, daß der 
Duittivende befennen wolle, die Zahlung an dem Tage der Quittungs- 
leiftung erhalten zu haben, über den Zeitpunkt der Zahlung*) feine Aus- 
kunft. In der That läßt fich aus demjelben jchon in dem Hinblide 
darauf, daß erfahrungsgemäß häufig über den Gejammtbetrag verjchie- 
dener Stüdzahlungen nur eine gemeinjame Quittung ausgejtellt wird, 
namentlich aber bei Diftance= Zahlungen der Natur der Sache nad) die 
Ausftellung der Quittung nicht nothivendig mit dem Empfange der 
Zahlung in einem und demjelben Moment zu erfolgen pflegt, und mit- 
unter nicht einmal erfolgen kann, nicht einmal eine bejondere Wahr: 
Scheinlichfeit für diefe Folgerung ableiten. Daß e3 auch unter den 
Parteien wenigſtens bisweilen jo gehalten worden, darüber giebt jchon 
die von dem Beklagten jelbft sub D inducirte Quittung injofern Aus: 
funft, als in felbiger über eine am 5. September erfolgte Zahlung erft 
unter dem 15. October quittirt wird. In Betreff der in der Quittung 
sub O gedachten Zahlung mangelt e3 daher ſchon hiernach zweifellos an 
einer ausreichenden Begründung der daraus gezogenen Folgerung. 

Anders verhält es fich allerdings mit der Quittung sub D injo- 
fern, als in derjelben der Tag, an welchem gezahlt worden jein joll — 


*), Infofern es ſich um einen beftimmten Tag der Bergangenheit handelt. 
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der 5. September 1865 — ausdrücklich angegeben iſt, auch dieſer aber 
mit dem Datum feiner der in der Klage aufgeführten Zahlungen über- 
einſtimmt. 

Will man nun auch weder auf die Geringfügigkeit der Differenz, 
welche zwiſchen der Angabe der Klage, in welcher der 4. September 
1865 als der Zahlungstag in Betreff der gleichen Summe aufgeführt 
wird, und der Quittung sub D, welche einer Zahlung von dem 5. 
September 1865 gedenkt, obwaltet, noch auch auf die ſich aus den in 
vier verſchiedenen Prozeſſen actenkundig gewordenen Verhältniſſen der 
Parteien ergebende Unwahrſcheinlichkeit einer in den Zeitraum zweier 
Tage fallenden Stüdzahlung von zweimal 200 Thalern ein erhebliches 
Gewicht legen, jo kann doch überhaupt in der gedachten Abweichung der 
beiderfeitigen Angaben allein nad ber Anficht der gegenwärtigen In— 
ftanz fein, den Mangel der beftimmten Behauptung einer erfolgten 
Mehrzahlung ergänzendes Moment erblidt werden. Wie gedacht, wäre 
es Sache des Beklagten geweſen, bafern er die Eriften; einer 
Mehrzahlung in dem bier fraglichen Sinne hätte behaupten wollen, dies 
entweder bejtimmt auszufprechen, oder ſich auf foldye Thatfachen zu be— 
ziehen, aus welchen, wären fie in Wahrheit begründet, mit Nothivendig- 
feit folgen würde, daß er ein Mehreres, als ihm von dem Kläger gut= 
geichrieben, bezahlt habe. Das Erftere ift, wie gedacht, nicht gejchehen. 
Eine Behauptung der zulegt gedachten Art würde dagegen 3. B. dann 
vorliegen, wenn Bellagter angeführt hätte, daß er ſowohl an dem 4. 
als auch an dem 5. September 1865 den Betrag von je 200 Thalern 
an den Kläger bezahlt habe. Aber auch eine jolche Behauptung aufzu- 
ftellen, hat der Beflagte in dem vorliegenden Falle, ſowohl bei Geltend= 
machung der gedachten Einrebe, als im weiteren Verlaufe des Prozeſſes 
— tie e8 den Anjchein hat, ſogar abſichtlich — vermieden. Denn 
‚berjelbe hat die BI. zu lefenden, in der hier fraglichen Hinficht nicht als 
Replik, fondern als ein directes Beftreiten der Ausflucht fich darjtellen- 
den Bemerkungen nicht nur nicht beantiwortet, fondern ift auch bei Ge— 
legenheit der Widerlegung des zu grav. 4 Vorgebrachten auf die eigent- 
liche Streitfrage nicht näher eingegangen, hat ſich in der hier fraglichen 
Beziehung vielmehr darauf beſchränkt, hinfichtlich der in der Klage ent= 
baltenen Erwähnung einer Zahlung vom 4. September 1865 bei der 
Klagbeantwortung zu erklären, daß er dies „annehme”. 
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Das erceptivische Vorbringen enthält daher nur die Behauptung, 
daß Kläger eine Zahlung von 200 Thalern in der Klage am 4. Sept., 
in der Quittung dagegen am 5. def. Monats erhalten zu haben be= 
kannt habe. Wird nun aud) Kläger das zuletzt gedachte, in einer zum 
Zwecke der Bejcheinigung der Zahlung von ihm ausgejtellten Schrift 
niedergelegte Bekenntniß bis zu dem ihm obliegenden Nachweije eines 
verhangenen Irrthums wider fich gelten lafjen müſſen, jo hat es doch 
mit dem bezüglichen Klaganführen eine andere Bewandtniß. 

An und für fich lag dem Kläger weder zur Begründung des libel- 
lirten Anſpruchs, noch auch, zumal nur Zinfen von Seit der Klagerheb- 
ung gefordert werden, zur Begegnung eines etwa von dem Bellagten zu 
erhebenden Eintvandes eine Verbindlichkeit ob, die Tage, an denen er 
die zugeftandenen Zahlungen erhalten, zu jpecialifiven. Für weſentlich 
fann daher das bezügliche Klaganführen nur injoweit angeſehen werben, 
als e3 das Zugeſtändniß enthält, daß Beflagter die libellirte Forderung 
nah Höhe von 616 Thalern bereits vor der Klagerhebung durch Zahl: 
ung getilgt habe, und es würde daher ein, wenn auch nicht jpeciell mo- 
tivirter, Widerruf der weiteren, diesfalls in der Klage gemachten An- 
gaben nicht als eine efjentielle Abänderung des Klagvorbringens, fon: 
dern lediglich al3 eine, nad $. Sad tit. V. der Erl. PO. vollfommen 
zuläjfige Gorrectur eines in demjelben verhangenen Irrthums angejehen 
werden fönnen. Schon hieraus folgt aber, daß in der in der Klag- 
Schrift gemachten Zeitangabe nicht ein ſolches Anführen zu finden: if, 
welches Kläger als ein dem Beklagten gemachtes Zugejtändniß fchlechter- 
dings wider jich gelten laffen müßte. Augenjcheinlich würde nun aber 
durch eine ſolche Eorrectur der Ausflucht des Beflagten ohne Weiteres 
jede Bafis entzogen. Hieraus ergiebt fich aber meiter, daß es dem 
erceptiviichen Vorbringen an fi, und zivar ſchon vom Anfange an, an 
einer genügenden jelbititändigen Begründung gebricht. Dazu kommt 
jedoch noch, dab Kläger in der That jein urjprüngliches Vorbringen in- 
jofern modificirt hat, al3 er in dem weiteren Verlaufe des Prozefjes an 
der Behauptung einer gerade an dem 4. September 1865 erfolgten Zahl- 
ung feineswegs fejthält, vielmehr nur von einer „im September‘ 1865 
erfolgten Zahlung von 200 Thalern jpricht. 

Unter dieſen Umſtänden ericheint es endlich auch nicht untwichtig, 
daß Dellagter den Einwand, den er aus der Eriftenz und dem Inhalte 
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ver abjchriftlich inducirten Duittungen ableitet, jelbft nicht als Einrede 
der Zahlung bezeichnet, Sondern nur erflärt, daß er die quitticten Ber 
träge dem Kläger in Gegenrechnung bringe. So unverftändlich auch) 
diefe Erklärung an fich erfcheint, jo läßt ſich doch nicht jo ohne Weiteres 
annehmen, daß Beklagter unter diefer Bezeichnung eine exceptio solu- 
tionis vorzuſchützen gemeint geweſen fein jollte. 

Aus diefen Gründen Fonnte man in gegenwärtiger Inſtanz dem 
gedachten Borbringen feine Beachtung ſchenken. 

42. 

Daß eine Privaturfunde aus mehreren Blättern beftebt 
und nur zujammengebeftet ift, macht fie für den Execu— 
tivprozeß nicht ohne Weiteres irrecognofcibel. 

II. Sen.-Erf. vom 2. Febr. 1869 no. 28.34. 

Die vom Bellagten geltend gemachte Behauptung, daß die der 
erhobenen, im gemijchten Executivprozeſſe angeftellten Klage untergelegte 
Urfunde A irrecognojeibel fei und daß diefe Klage Schon deshalb in der 
angebrachten Maße abgewiejen werden müſſe, hat auch Seiten des 
OAG.'s al3 richtig Feineswegs anerkannt werden können. 

Denn die beregte Urkunde bejteht zwar allerdings aus mehreren, 
in einander gelegten Bogen. Allein diefe Bogen find menigftens 
gegenwärtig gehörig zulammengeheftet und es fehlt an jedem Grunde 
zu der Annahme, daß dies zur Zeit der Production noch nicht der Fall 
geweſen. Hiernächft würden die auf demjenigen Bogen, welcher die 
Namensunterichriften trägt, befindlichen Niederichriften für fich allein 
offenbar feinen Sinn geben; vielmehr weift deren Inhalt von jelbft 
darauf Hin, daß dazwiſchen und vorher noch etwas geftanden haben 
müſſe, wenn, al3 die Unterzeichnung erfolgte, überhaupt eine fertige 
Urkunde vorgelegen haben foll. Läßt ſich nun bei einer jeden Urkunde 
bis zum Nachweife des Gegentheils füglich davon ausgehen, daß bie 
Unterzeihnung erſt nach vollftändiger Redaction de3 Tertes bewirkt 
worden jein werde, jo ift auch bei ver obigen Urkunde vorauszujegen, 
daß fie zur Zeit der Unterfchrift einen äußerlich vollftändigen Pacht— 
vertrag enthalten. 

Nun würde zwar hierdurch allein freilich noch nicht ausgejchloffen 
jein, daß die fragliche Urkunde früher und bei der Unterzeichnung gleich 
wohl anders, als jegt gelautet. Indeſſen immerhin wäre dies nur bei 
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der Annahme denkbar, daß an Stelle des urſprünglich erſten Bogen 
ſpäter ein anderer Bogen vorgebeftet, und anftatt bes uriprünglichen 
dritten Bogens ein anderer Bogen eingelegt worden. Daß dies aber 
geſchehen, läßt fich ficher nicht ohne Weiteres vermuthen und zwar am 
wenigſten dann, wenn e8 der Gegner nicht einmal behauptet. Zudem 
bietet die äußere Form und Beichaffenheit der mehrermähnten Urkunde 
nicht den geringften Anlaß zu der Annahme, daß eine ſolche Subjtituir- 
ung anderer Bogen an Stelle der urjprünglichen ftattgefunden hätte, 
im Gegentheil widerjpricht diejer Annahme, wie jchon die erfte Inſtanz 
mit Recht hervorgehoben, der Umjtand, daß die einzelnen Theile der Ur- 
funde in einem ganz richtigen inneren Zuſammenhange zu einander 
ftehen, und daß auf dem einen Bogen Zurüdbeziehungen auf Vertrags- 
beftimmungen vorfommen, welche auf einem anderen Bogen niederge- 
ſchrieben jind. 

Uebrigens macht man noch darauf aufmerfjam, daß die ſächſiſchen 
Prozeßgeſetze feine jpeciellen VBorjchriften über die bei Brivaturfunden, 
melche aus mehreren Bogen beitehen, zu beobachtende Form enthalten. 
Namentlich eriftirt fein Gefeg, welches beftimmte, daß eine derartige 
Urkunde nur dann im Prozefje brauchbar und beweiskräftig fei, wenn 
das Ende des Fadens, durch welchen die einzelnen Bogen verbunden, 
mit dem Siegel der Ausjteller angefiegelt worden. 

Ja es läßt fi) jogar, daß der Gejegeber eine ſolche Anfiegelung 
nicht für erforderlich erachtet, daraus entnehmen, daß die Erl. BD. ad 
tit. XXV. 8. 4 die Recognition der den Namensunterjchriften beige- 
drudten Siegel nicht verlangt und den Diffefjionseid auf die Aechtheit 
der auf der zu biffitivenden Urkunde etwa befindlichen Siegel nicht 
mit erſtreckt. 

43. 
Die Beftimmungen der Prozeßnovelle vom 30. Decbr. 
1861 $. 19 und 20 über das Zeugenverhör können nicht 
der Rechtskraft des Bemweisinterlocutes gegenüber 
neuen Klaggründen oder Ausflühten Berüdjihtigung 
verſchaffen. 
II. Sen.-Erf, vom 12. Febr. 1869 no. 65/66. 
Gegen das Verlangen de3 Beklagten, daß der vom Gegenbeiveis- 
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zeugen zur Sprache gebrachte Verzicht auf das nad dem Beweiſe aus- 
geführte Befugniß des Klägers in Berüdfichtigung gezogen werde, muß 
vom prozeßformalen Standpunkte aus in Erwägung fommen, daß im 
eriten Verfahren diefer Verzicht nicht vorgejchüst worden ift und auch 
der Gegenbewei darauf gar nicht gerichtet war. Der Gegenbeweis- 
zeuge 2. erwähnt vielmehr diefen Vorgang bei jeiner allgemeinen Dar- 
jtellung des ihm befannten Sachverhaltes ganz von jelbft. 

Nun ift zwar die Abficht der Prozeßnovelle vom 30. December 
1861 $. 19 und 20 umftreitig darauf gerichtet, das Zeugenverhör von 
den bis dahin beitandenen jtarren Formen zu Löjen und daffelbe jo ein- 
zurichten, daß die materielle Wahrheit möglichit zu Tage gefördert und 
ven Parteien ſowohl, ald aud dem Prozeprichter ein größerer Spiel- 
raum gewährt werde, um die ganze Wiſſenſchaft des Zeugen über den 
Streitgegenftand nach allen Richtungen hin zu ermitteln. Die Befrag- 
ung der Zeugen braudyt fich demnach nicht ausjchliehlich an den Wort- 
inhalt der Beweis- oder Gegenbeweisartifel zu halten und ihre Aus- 
jagen find nicht lediglich auf diefen Inhalt beſchränkt, jondern es find 
die Eröffnungen der Zeugen in ihrer logiſchen Verbindung mit der auf 
Zeugenbeweis geftellten Beweisaufgabe allerdings in volle Erwägung 
zu ziehen. Das DAG. hat dies bereit mehrfadh, z. B. in den 
durch die 

Annalen des OAG.'s Bd. 11. S. 507 und fig. und N. 5. Br. ILL. 
©. 396 und flg. 
veröffentlichten Erfenntniffen ausgeiprochen und zur Anwendung ge 
bracht. 

Indeß darf denn doch, wie in denſelben Rechtsſprüchen ebenfalls 
erwähnt worden iſt, hierbei nicht außer Berückſichtigung bleiben, daß 
die erwähnte Freigebung des Zeugenbeweiſes von den Schranken der 
Beweis- und Gegenbeweisartikel nicht dazu benutzt werden darf, über 
das eigentliche Beweis- oder Gegenbeweisthema binauszugehen und 
beziehentlich bei der Abhörung der Bemweiszeugen neue Klaggründe oder 
bei dem Verhöre der Gegenbeweiszeugen neue Vertheidigungsgründe, 
Ausflüchte und dergl. auszuführen und zur Ermittelung und Erörter- 
ung zu bringen. Soviel, daß über dieje Grenzen des Beweisthemas 
nicht hinausgegangen werden dürfe, muß nad) der erwähnten Brozep- 
novelle die Rechtskraft des Beweisinterlocutes immer noch wirken. Es 
| 33* 
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würde auch in der That jehr bedenklich fein und die Parteien jehr 
wejentlich in ihrer Nechtövertheidigung beſchränken, wollte man in diejer 
Weile über das Beweiserfenntniß fich gänzlich hinwegſetzen. Bei der 
Abhörung der Beweiszeugen ift in der Regel die Frift für den Gegen- 
beweis bereit8 abgelaufen. Wollte man alfo dem Kläger verftatten, 
bei Öelegenheit der Abhörung der Beweiszeugen neue Klagbegründungs- 
momente, auf welche das Beweiserfenntniß fich nicht erjtredt, zur Er— 
mittelung zu bringen, oder wollte man einen bei der allgemeinen Be— 
fragung der Beweiszeugen von diefen freiwillig zur Sprache gebrachten, 
neuen Klaggrund, der über das eigentliche Beweisthema hinausgeht, 
bei der Endentjcheidung berüdfichtigen, jo würde man unftreitig den 
Beklagten wider Recht und Billigfeit beihädigen, da er in der Negel 
gänzlich außer Stande jein wird, gegen dieſen erneuerten Angriff fich 
mit Erfolg zu vertheidigen und ſelbſt das ihm zuftehende Recht, dem 
Zeugenverhöre beizumohnen und den abgehörten - Zeugen durch den 
Richter Fragen vorlegen zu laſſen, jehr häufig ausreichen wird, feine 
Nechtsvertheidigung vollftändig zu führen. Noch prägnanter tritt die 
Gefährdung des Klägers ein, wenn bei der Abhörung der Gegenbeweis- 
zeugen neue Ausflüchte und dergl., welche im erjten Verfahren nicht 
vorgejchügt waren, zur Sprache fommen. Denn gegen dieje würde der 
Kläger ſich blos durch Elifivartifel haben vertheidigen fünnen, um da— 
durch feine etwaigen Replifen u. ſ. w. zur Geltung zu bringen. Dies - 
Alles ift ihm gänzlich abgejchnitten, da wenigitens der Negel nad) 
Alte Prozeßordn. tit. XXL. $. 4 

ein Gegenbeweis gegen den Gegenbeweis nicht verjtattet wird. Nach 
diefer Vorfchrift der Prozeßordnung follen neue, im erjten Verfahren 
nicht vorgebrachte Ausflüchte nur dann zugelafien werden, wenn fie 
nach der Kriegsbefeitigung dem Beklagten de novo zu Handen ftießen 
und folchen Falls jollen auch ausnahmsweiſe dem klagenden Theile, 
damit er an jeinen defensionibus nidyt verlürzet, reprobatorii repro- 
batoriorum nachgelafjen fein. 

An diefen ganz wohl begründeten, in der Natur der Sache liegen- 
den und wegen der Gleichheit der Barteirechte unerläßlich nothiwendigen 
Beichränfungen der Beweis- und Gegenbeweisführung hat denn aud) 
ficherlich die oben angeführte Prozepnovelle nichts ändern wollen und 
fünnen. | 
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Was nun den vorliegenden Fall betrifft, ſo hat ſich Beklagter im 
erſten Verfahren ebenſowenig, als im Gegenbeweiſe auf den von dem 
Gegenbeweiszeugen erwähnten neuen Umſtand, welcher einen Verzicht 
des Klägers auf die von ihm und ſeinen Vorbeſitzern erworbene Grund— 
gerechtigkeit enthalten ſoll, bezogen, vielmehr hat der Beklagte im erſten 
Verfahren blos die oben näher erwähnte Umwandlung der Grundge— 
rechtigkeit in ein bloßes precarium vorgeſchützt, und auch nur darauf 
iſt der Gegenbeweis gerichtet. Die Ausflucht des Verzichtes, wenn ein 
ſolcher in dem vom Gegenbeweiszeugen 2 erwähnten Vorgange über— 
haupt enthalten ſein ſollte, iſt aber nicht eine ſolche neue Thatſache, 
welche, wie die alte Prozeßordnung am angef. Orte ſich ausdrückt, dem 
Beklagten erſt nach der Kriegsbefeſtigung de novo zu Handen geſtoßen 
iſt, auch hat Beklagter nirgend behauptet, daß dieſelbe ihm erſt nach 
dieſem Zeitpunkte bekannt worden ſei. Es fällt demnach im vorliegen— 
den Falle nicht weiter bedenklich, ſchon vom prozeßformalen Stand» 
punfte aus den beſprochenen, neuen Umftand gänzlich außer Berückſich— 
„ tigung zu lafjen. Der Bellagte hat es fich ſelbſt zuzufchreiben, wenn er 
bor der Einlafjung und Antwort auf die Klagichrift und vor der Gegen- 
beweisführung fich über das wirkliche Sachverhältniß nicht ausreichende 
und alljeitige Nachrichten verichaffte und die Inſtruction feines Sad: 
walters lüdenhaft ließ. 


44. 
Ausſetzung der Eidesleiftung wegen im Termine bom 
Gericht bemerfter Geiftesjtörung des Klägers (Jura— 
turus) Läßt Letzteren des Eides nicht verluftig. gehn. 
Ebenjowenig begründet diejer Umſtand Nidtigkeit 
des Prozeſſes. 
II. Sen.-Erf. vom 4. Febr. 1869 no. 36/38. 

Es läßt fich in feinem Falle behaupten, daß fich der Kläger an der 
Ableiftung des ihm zuerfannten Eides verfäumt habe. Denn im 
Schwörungstermine hat derjelbe weder ein, der Eidesabnahme entgegen= 
itehendes thatjächliches Zugeſtändniß abgelegt, noch hat er die Eides— 
leiftung ausdrücklich oder thatjächlich verweigert, ſondern das Gericht 
bat, weil der Kläger eine beftimmte Erflärung über die Eidesleiftung 
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nicht ausgefprochen hatte und das Bedenken entftand, ob derjelbe einer 
Eidesleiftung fähig jei, den Termin amtshalber aufgehoben, und den 
Kläger durch den GerichtSargt erploriren Lafjen. 

Daß das Gericht bei dieſen Maßregeln die Grenzen feiner prozej- 
ſualiſchen Befugnifje nicht überjchritten, fondern nur mit der nöthigen 
und pflichtmäßigen Umficht gehandelt habe, bedarf umfoiweniger erft 
noch einer bejonderen Auseinanderjegung, als das ärztliche Gutachten 
nachweiſt, daß die Bedenken, welche dem Gerichte gegen die Eides- und 
Handlungsfähigkeit des Kläger beigingen, volllommen begründet 
waren. Nach dem Inhalte diejes Gutachtens, vor deſſen Aufnahme 
ein bejonderes, prozefjualiiches Gehör der Parteien nicht erforderlich 
war, fteht feit, daß der Kläger, wenn auch nicht des Vernunftgebraudes 
gänzlich beraubt, fo doch in einem folchen Zuftande der Gebrechlichkeit 
und Geiſtesſchwäche befindlich ift, daß er zu einer Eidesleiſtung nicht 
gelafien werben kann, und defjen Stellung unter Zuſtandsvormund⸗ 
Ichaft nad) $. 1982 des BGB.'s nothwendig erichien. Hieraus folgt, 
daß der vorliegende Prozeß, wenn er feinen Fortgang nehmen follte, 
bon dem. bejtätigten Bormunde fortgeführt werden mußte, und damit, 
daß letzteres geichehe, ift auch die zugleich als Prozeßgericht fungirende 
Bormundichaftsbehörde vorausſetzlich einverftanden geweſen. Rück— 
ſichtlich der Eidesleiſtung aber treten in deſſen Gemäßheit nunmehr die 
Vorſchriften der Erl. PD. ad tit. XVIII. 8. 4 ein. 

Ebenſowenig kann man der Anſicht der Beklagten beiſtimmen, daß, 
wenn Kläger handlungsunfähig ſei, der ganze Prozeß als nichtig gelten 
müſſe. Denn es liegt kein Grund zu der Annahme vor, daß ſich der 
Kläger ſchon von Anbeginn dieſes Rechtsſtreites an oder doch vor deſſen 
rechtskräftiger Entſcheidung in einem ſolchen Zuſtande der Geiſtes— 
ſchwäche befunden habe, daß er völlig handlungsunfähig und auch nicht 
einmal im Stande geweſen ſei, Geſchäfte zu beſorgen, welche nur die 
gewöhnlichſte Umſicht und Kenntniß der eigenen Verhältniſſe erfordern. 
Das ärztliche Gutachten berechtigt zu einer ſolchen Annahme nicht, da 
gerade die von dem Ausſteller deſſelben angegebenen Entſtehungsur— 
jachen ſolche find, bei denen ſich allmählig eine zur Handlungsunfähig: 
feit führende Geiſtesſchwäche entwickelt. Auch hat der Beklagten Erb: 
laſſer den Prozeß mit dem Kläger bis zur vechtöfräftigen Entſcheidung 
fortgeführt, ohne dabei einen Einwand gegen deſſen Handlungsfähigfeit 
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borzubringen, es kann daher, wenn felbit der Kläger ſchon früher in 
den gejähilderten Zuftand verfallen geweſen wäre, dies wenigſtens der 
Bellagten feine Beranlaffung geben, die Rechtsbeftändigfeit des bis— 
berigen Verfahrens anzufechten. 

45 


Ueber die Wirkſamkeit der VBerzihte eines Schuldners 
auf die Formen und Friften des Hülfsverfahrens. — 
Gewicht der Duittung eines Cridars.- 

I. Sen.-Erf. vom 10. Juli 1868 no. 454/461. 

Das DAG. ift, wie es bereit® bei einer früheren, durdh die Anna— 
len deſſelben (N. F. Br. IV. S. 106 flg.) zur öffentlichen Kenntniß 
gelangten Gelegenheit ausgeiprochen hat, der Anficht, daß die in bem 
Erecutionsgefege von dem 28. Februar 1838 beziehentlich in &. 24 der 
Prozeßnovelle vom 30. December 1861, über die nothwendigen Vor- 
ausfegungen, Formen und Friften der Einleitung des Executionsver⸗ 
fahrens enthaltenen Vorfchriften weſentlich dem öffentlichen Nechte an— 
gehören und der Dispofition der Betheiligten dergeftalt entzogen find, 
daß fie weder durch den Prozeßrichter noch durch die Parteien willführ- 
lich verändert werden fünnen. Wenn man gleichwohl nad) dem Ein- 
gangs gedachten Präjudize ein auf eine folche Abänderung gehendes 
Compromiß der Parteien und namentlich einen Verzicht des Bellagten 
auf Erlaß der in $$. 13 und 43 des Erecutiondgefeges vorgeichriebenen 
Hülfsauflage nicht als ſchlechterdings wirkungslos und namentlich 
einen auf beffen Grund vorgenommenen Hülfsact nicht al8 eine abjolut 
nichtige Handlung angejehen, vielmehr die ohne vorherige Zahlungs- 
auflage eingetragene Hülfshypothek, wenn auch nicht als pignus ne- 
cessarium im Sinne von $. 394 des BGB.'s, doch wenigſtens als eine 
auf der freien Willenserklärung des Eigenthümers des vberpfändeten 
Grundftüds berubende Hppothefenbeftellung aufrecht erhalten bat, fo 
fann dies nach der obengedachten Auffaffung von dem Weſen der hier 
einihlagenden gefeglichen Vorjchriften nicht extenſiv interpretirt, ins 
Bejondere fünnen an ein verartiged Compromiß nicht zu Ungunften des 
Verurtheilten weitere Folgen geknüpft erben. Sofern daher bie 
vorige Inſtanz nad) BI. angenommen hat, daß in der von den Parteien 
getroffenen Vereinbarung mittelbar aud ein Verzicht des Bellagten 
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auf die in $. 20 fig. des Executionsgeſetzes dem Verurtheilten einge— 
räumten Recht3zuftändigfeiten enthalten ſei, jo fonnte man in ber 
gegenwärtigen Inſtanz dem nicht ‚beitreten. Im Gegentheil würde 
man aus einem derartigen VBerzichte im Ziveifel nur die Folgerung ab: 
leiten können, daß, tveil dem Verurtheilten an fich ein gefegliches Recht auf 
die in $. 24 der Prozeßnovelle vorgeichriebene Frift zufteht, demſelben 
das in $. 20 gedachte Befugniß dann, wenn der obtinirende Kläger die 
Hülfsvolftrefung ohne vorherige Hülfsauflage beantragt, ohne Be 
ſchränkung auf eine ſolche Frift und fomit bis zu der dereinftigen 
Schuldtilgung auszuüben unbenommen bleibe. Erſchiene daher die 
vorgeſchützte Ausflucht der Zahlung an ſich beachtlich), jo würde man 
diejelbe als eine verfäumte in der gegenwärtigen Inſtanz nicht haben 
anſehen können. 

Dagegen erſcheint dasjenige, was von der vorigen Inſtanz Bl. 
sub b in Betreff der Unbeachtlichkeit des gedachten Einwandes geltend 
gemacht worden ift, ziveifello8 richtig. Mag es mit der Ausftellung der 
Quittungserkflärung vom 12. November 1867 eine Bewandniß haben, 
welche es wolle, jo ergiebt fich doch bereits aus der bei den Acten be= 
findlichen öffentlichen Urkunde, daß diejelbe von dem Gemeinjchulbner 
erjt, nachdem bereitö unter dem 20. Auguft 18567 zu feinem Vermögen 
der. Concursprozeß eröffnet worden war, vollzogen worden iſt. 
Sofern nun die Ausftellung der betreffenden Quittung einen Dispo— 
fitiongact enthält, erjcheint derjelbe, da dem Ausjteller nach Eröffnung 
de3 formellen Concurjes bekannten Rechten nad) ein Befugniß, über 
fein bereitS vor derjelben erivorbenes, nunmehr zur Concursmaſſe ge- 
höriges Vermögen zu disponiren, nicht zuftand, offenbar nichtig. So: 
fern dagegen in der mehrerwähnten Erklärung zugleich ein Zeugniß 
über die Thatjache einer beveitS vor Eröffnung des Schuldenmwejens er- 
folgten Schuldtilgung zu finden iſt, erjcheint die betreffende Urkunde 
als ein unbeſchwornes, von einem in der hier fraglichen Beziehung, 

Zeitichr. f. Rechtspfl. u. Verw. N. F. Bd. XIII. ©. 176 flg., 
Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. Jahrg. 1855 ©. 448, 
überdies fchlechterdings unzuläffigen Zeugen ausgeftelltes Privatzeugniß, 
das jomit in doppelter Beziehung: jeder Beweiskraft entbehrt. 
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46. 


In Bezug auf ein Interventionsanbringen, welches 

als Klage nicht ſchlüſſig Jubftantiirt gemwefen fein 

würde, fann der Snterventionsbeflagte nicht in con- 
tumaciam pro confesso geadtet werden. 


Il. Sen.-Erf. vom 11. Febr. 1869 no. 61/60. 


Das DAG. ift, wie zahlreiche, zur Veröffentlichung gelangte 
Entjcheidungen deſſelben an die Hand geben, allerdings ebenfalls der 
Anficht zugetban, daß an das „ſchlüſſige Vorbringen‘, von welchem 
in $. 55 des Erecutiondgejeges vom 28. Februar 1838 die Rebe, 
nicht die nämlichen ftrengen Anforderungen zu ftellen feien, wie an 
eine, im Ordinarprozeſſe zu verhandelnde gewöhnliche Klage, weil eines 
Theils die Neclamation abgepfändeter Gegenftände nur an eine fehr 
furze Frift gebunden ift, und andern Theild das Interventions— 
anbringen niemals blos in der angebrachten Maße abgemwiejen werden 
fann. Man bat daher namentlich jchon miederholt Jnterventions- 
vorbringen für jchlüffig im Sinne der angezogenen geſetzlichen Be- 
ftimmung erachtet, welche lediglich die nadte Behauptung des nter- 
venienten, daß die abgepfändeten Gegenftände ihm eigenthümlich zu- 
gehörig jeien, enthielten. 

Zeitjchrift für Nechtspfl. und Verw. N. F. Bd. XVI. ©. 173 flg., 

Bd. XXI. ©. 281, 

- Wochenblatt für merkt. Rechtsf. Jahrg. 1862 ©. 211. 
Allein immer hat man hierorts in dergleichen Fällen eine Schlüffigkeit 
nur zu dem Behufe und infoweit angenommen, um auf Beweis des 
Interventionsanbringens erfennen zu fünnen, und feineswegs läßt ſich 
deshalb der vorigen Inſtanz beitreten, wenn diejelbe im vorliegenden 
Falle noch weiter gegangen und den Interventionsbeklagten, meil der— 
ſelbe auf das Fnterventionsanbringen, welches im Wefentlichen nicht3 
als die Behauptung des ntervenienten, daß er Eigenthümer der unter 
Nr. 21 bis mit 53 abgepfändeten Sachen und Gelder fei, enthält, 
innerhalb der gejeglichen Friſt fich nicht eingelaffen, pro confesso et 
convicto gehalten, daher aber ohne Weiteres verurtheilt hat. 

Denn e3 iſt nicht wohl mit einander, namentlich aud mit dem 
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Grundfage der Rechtögleichheit der Parteien nicht füglich in Einklang 
zu bringen, wenn man auf der einen Seite zu Gunften des Inter— 
venienten von dem ftrengeren Anforderungen, welche an fein Interven— 
tionsanbringen, dafern es als fürmliche Klage aufzufaffen wäre, rüd- 
fichtlich der fchlüffigen Begründung zu ftellen fein würden, abfieht, auf 
der andern Seite aber wieder zum Nachtheile des Interventionsbeflag- 
ten, welcher einer unfchlüffigen Klage wegen Verabfäumung der redht- 
zeitigen Einlaffung niemals für geftändig und überführt würde erachtet 
werden können, das aus dem Gefichtspunfte einer förmlichen Klage un⸗ 
fchlüffige Interventionsanbringen als eine ſchlüſſige Klage “betrachtet, 
aljo ein ſolches Anbringen zum ausjcließlichen Vortheile des Inter⸗ 
denienten ein Mal nicht als eine wirkfiche Klage und das andere Mal 
doch als eine ſolche behandelt. 

Hierzu fommt, daß fi) auf Grund einer Contumaz immer nur 
Thatjachen, niemals bloße Rechtsbegriffe für eingeräumt anſehen laſſen 
und daß, wenn ein Klaganbringen Thatfachen überhaupt nicht enthält, 
jolche wohl nach Befinden durch ein ausdrüdliches, nie aber durch ein 
fingirte3 Zugeftändniß, dem es ja eben an jeder Unterlage fehlen würde, 
juppliet werden fünnen. 

Wochenbl. f. merkw. Rechtsf. a. a. D. ©. 211 fig., 
Annalen des OAG.s Bd. II. ©. 374 flg., Bo. III. ©, 460 fig., 
Zeitſchr. f. Rechtspfl. und Verw. N. F. Bd. XVI. ©. 178 fig. 


47. 


Anwendung des Princips, daß im Executivprozeſſe 
nicht auf Anerkennung geklagt werden fünne auf eine 
Klage auf Berurtheilung zu Bezahlung fünftig fällig 
werdender Badtgelder. 
IL Sen.-Erf. vom 2. Febr. 1869 no. 28/34. 
Wie die in der 
Zeitſchrift für Nechtöpfl. und Verw. N. %. Bd. XVII. ©. 336, 
Bd. XXIV. ©. 85, 
ſowie in den 
Annalen Bd. III. ©. 371 
veröffentlichten Präjudize an die Hand geben, kann nach Anſicht des 
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DAG.S auf Anerkennung eines erft künftig geltend zu machenden 
Rechts im Exeeutivprozeſſe nicht geflagt werden. Ganz mit Nect ift 
daher die erhobene Klage infoweit, al3 darin Berurtheilung Bellagtens 
in Bezahlung erft fünftig fällig werdender Pachtgelder verlangt worden, 
da es ſich dabei der Sache nach um Anerkenntniß einer erft fünftigen 
Verbindlichkeit handelt, in der angebrachten Maße abgewiejen worden 
und zwar um fo gewiſſer mit Recht, als Beflagter im vorliegenden Falle 
Bl. ausfluchtsweiſe vorgefhügt hat, daß der Padhtvertrag, aus 
welchem Kläger geklagt, ein bloßer Scheinvertrag jei, mithin eine jegige 
Feſtſtellung des Rechtsverhältniffes leicht möglicher Weiſe eine völlig 
illuforifche jein würde. 
Zeitichrift für Hechtöpfl. und Verw. N. 3. Bd. XVIL ©. 337. 


48. 
Ueber den ſ. g. gemifdten Executivprozeß. 
II. Sen.-Erf. vom 2. Febr. 1869 no. 28,34. 


Unerheblich erjcheint der Einwand Bellagtens, daß über einen 
Theil der Klage in unzuläffiger Weife der Eid angetragen ei. 

Denn nad der Vorjehrift in $. 4 des Anhangs zur Erl. PO. darf 
auch im Erecutivprozefle, wenn aus einem „instrumento contractus 
bilateralis‘ geflagt worden und „daS implementum nicht ebener 
Maßen dur ein richtige8 document fogleich zu doeiren”, in Betreff 
der Thatſache, daß der Kläger jeinerjeits den Vertrag erfüllt, auf Be 
weis erfannt, mithin über dieſe Thatjache auch der Eid angetragen wer: 
den und das, was Kläger in diejer Beziehung in ihrer Klage angeführt, 
erjcheint für die gebrauchte Gewiſſensrührung ausreichend beftimmt. 

Aus dem BL. angezogenen, in den 

Annalen des DAG.’3 Bd. I. ©. 185 fig. 
abgedrudten Präjudize aber vermag Bellagter offenbar für fich etwas 
nicht zu entnehmen, indem es fi) bei dem damals zur Entſcheidung ge- 
langten Falle gar nicht um den Eidesantrag über die Erfüllung eines 
eigentlichen Bilateralcontracts, jondern darum gehandelt, ob mit Rüd- 
fiht auf die fernere Beftimmung in dem gngezogenen Paragraphen des 
Anhangs zur Erl. PO., wonach im Executivprozeſſe auch über die 
„existentia conditionis‘‘ der Eid deferirt werden Tann, bei einer in 
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diefer Prozeßart angeftellten Klage aus einem Mäflervertrage der Eides- 
antrag über diejenigen Thatiachen, aus welchen die Verpflichtung zur 
Bezahlung des Mäklerlohns hergeleitet wird, zuläffig ei. 


49. 


Appellabilität bei ver Klage auf Herausgabe eines 
Sparcaſſenbuchs. 


I. Sen.Erk. vom 18. Febr. 1869 no, 108/78. 


Gegenftand des vorliegenden Prozeffes tft, wie dev Inhalt der 
Urkunde unter A und die Faffung des Klaggefuches erkennen läßt, ein 
auf Klägern ausgeftelltes Duittungsbuch der Sparcaffe zu €. über den 
bei diejer Caſſe vom Kläger eingezahlten Betrag von Einhundert 
Thaler dergeitalt, daß jenes Buch die dem Spar -» Einleger an bie 
Spar:Cafje erwachſene Forderung auf Nüdgabe des eingelegten 
Betrages, mie derjelbe durch die vom Kläger jelbjt hervorgehobenen 
Iparcafienmäßigen Zinſen angewachſen tft, repräjentirt. Die Leiftung, 
um welche es fich hierbei zwijchen dem Kläger und dem beflagten 
Stadtrathe als dritten Inhaber des Buches handelt, geht mithin nicht 
darauf, daß Xebterer die fraglichen Einhundert Thaler als zinjen- 
tragendes Capital fammt den betreffenden Zinſen an Klägern zurüd- 
zahle, fondern darauf, daß Beklagter dur Rüdgabe des Buches den 
Kläger in den Stand fee, gegenüber der Sparcafje jeine Berechtigung 
auf Rüdgewährung der eingezahlten Einhundert Thaler ſammt Zinfen 
geltend zu machen, beziehentlih, dem Kläger die Füglichfeit gemähre, 
feine Berechtigung auf die nurgedachte Gefammtleiftung der Sparcafie 
gegenüber jofort erweislich machen zu fünnen. Das Werthsobject, 
welches zwiſchen den Barteien in Betracht fommt, überfteigt hiernach den 
Betrag von Einhundert Thalern in der Weife, dab die von diefem 
Betrage Seiten der Sparcafje zu gewährenden Zinſen nicht als Neben: 
forderung im Sinne der $. 43 bei 1, 2 des Geſetzes, das gerichtliche 
Verfahren in Streitigkeiten über ganz geringe Givilanfprüche betr. vom 
16. Mai 1839 verbunden mit $. 3 des Gefeges die Abkürzung 2c. des 
bürgerl. Prozeßverfahrens betr. vom 30. December 1861 zu gelten 
hätten, jondern daß Capital und Zinſen zujammen als ein Ganzes ven 
Werthmeſſer für den Anſpruch Klägers bilden. Daher kann gegen- 
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wärtig nicht davon die Rede ſein, daß eine ſogenannte geringfügige 
Forderung vorliege, bei welcher namentlich auch, joweit es ſich um die 
Zuläffigfeit des Rechtmittels handelt, die Zinjen, als Nebenforderung, 
nicht in Betradyt zu fommen hätten, und daß daher nach $. 19 des 
Geſetzes B vom 28. Januar 1835 die Berufung an das OAG. für 
unzuläjfig zu erachten ſei. Es überfteigt vielmehr der Werth des 
Etreitgegenftandes, welcher zugleich als Gegenftand der bisher in der 
Sache eingewendeten Berufungen fich darftellt, jedenfalls, wenn auch 
nicht erheblich, den Betrag von Einhundert Thalern, und da der Be- 
ſcheid zu Ungunften Klägers auf Beklagtens Berufung in zweiter Inſtanz 
durchaus abgeändert worden tft, jo fann daran nicht gezweifelt werben, 
daß nad) $. 13 des angezogenen Gejeges B vom 28. Januar 1835 die 
jest vom Kläger eingewendete Berufung formell für zuläffig zu erach— 
ten war. 


50. 
Wiedereinjfegung in den vorigen Stand gegen ein 
Verfäumniß am Nedhtstermine und an der Klag— 
beantwortung mit Nüdfiht auf eine wenige Tage vor 
den Termin fallende Entbindung. 


II. Sen.-Erf, vom 2. Juli 1868 no. 448/446. 


Das von der Bellagten ausdrüdlih angebrachte Gejuch um Wie— 
dereinjegung in den vorigen Stand gegen das von ihr verhangene Ver— 
ſäumniß am Erjcheinen in dem anberaumten Termine zu Güte und 
Recht und an rechtzeitiger Einreihung ihrer Klagbeantwortung hat 
man in jegiger Inſtanz für unbegründet nicht zu erachten gehabt. 

Bejage des pfarramtlichen Zeugnifjes ift nämlich Beklagte am 16. 
November 1567 von einem Kinde entbunden worden, und es läßt fich 
daher ohne Weiteres vorausiegen, daß diejelbe nicht im Stande war, 
bereit am 21. November 18567 von ihrem Wohnorte Wernsgrün aus 
nach Auerbach jich zu begeben, und dort in Perſon den an diefem Tage 
anftehenden Termin zu Güte und Recht abzuwarten. Allerdings wäre 
fie muthmaßlich nicht behindert gewejen, jchon vor ihrer Entbindung 
einen Sachwalter mit Wahrnehmung ihrer Nechte zu beauftragen. 
Allein daraus, daß fie joldhes zu thun, wor ihrer Entbindung unter- 
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lafien, läßt ſich ihr ein, die Extheilung der erbetenen Reftitution aus— 
jehließender Vorwurf um deswillen nicht machen, weil fie der Natur der 
Sache nach nicht mit Beftimmtheit zu wiffen vermochte, daß ihr Wochen- 
bett gerabe in die Zeit fallen werde, zu welcher der. Termin anftand, 
und weil fie hiernach annehmen fonnte, es werde ihr möglich fein, den 
Termin perfönlich abzumartn. Wenn aber auch endlich zwifchen ihrer 
Entbindung und dem Termine noch mehrere Tage mitten inne lagen, 
fo kann man doch ohne weiteren Nachweis vorausſetzen, daß die Be— 
Hagte in den nächſten Tagen nach ihrer Entbindung nicht in der Ver: 
fafjung geivefen jet, um einen Sachwalter wegen Abwartung bes Ter- 
mins zu beauftragen und denjelben rückſichtlich ihrer Rechtsvertheidig⸗ 
ung mit den erforderlichen Unterlagen zu verjehen. 

Endlich ſteht aber auch der Ertheilung der evbetenen Wiedereinje- 
ung in den vorigen Stand der Umftand nicht entgegen, daß Beklagte 
auch jest noch unterlaffen hat, mit ihrer Klagbeantwortung bei den 
Acten einzulommen. Denn wenn aud) bie 

Exl.PO. ad tit. IV. 8. 5 

vorſchreibt, daß diejenigen, melde durch mirfliche rechtmäßige Verhin- 
derungen am Erjcheinen im Termine abgehalten gemejen, verbunden 
jeien, mit der von ihnen bei der Leuterung oder Appellation zu bes 
wirkenden Ausführung der Chehaften, der vorigen Citation unter der 
darin enthaltenen Commination eventuell Folge zu leiften, fo ift dies 
doch nur auf die Fälle beſchränkt, in denen die Beichaffenheit der Sache 
jolches zuläßt. Das lestere läßt fi aber da nicht annehmen, wo es 
ſich, wie bier, zunächſt um das Verſäumniß am Erjcheinen in einem 
Zermine handelt, indem die Nachholung der Einreichung der Einlafl- 
ungsſchrift überhaupt fo lange ohne rechtliche Wirkung fein würde, als 
nicht feftfteht, daß die Gontumaz, welche durch das Nichterfcheinen im 
Termine verhangen worden, für entjchuldigt zu achten ſei. Zugleich 
findet aber die angezogene Vorfchrift der Erl. PD. dann nicht Anivend- 
ung, wenn darüber, ob die nachgeſuchte Reftitution zu ertheilen jei, 
zwifchen den Parteien jelbft Streit obwaltet, indem, jo lange als diefer 
Zwiſchenſtreit nicht jeine Beendigung gefunden hat, nicht zu überjehen 
it, ob es der Nachholung einer gewiſſen Prozekhandlung überhaupt 
noch bedürfe oder nicht. 
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51. 
Zu der Vorſchrift der Erl.Pd. ad tit. XLII. & 1, daß 


der Streitvertreter ji des Verfahrens super priori- 
tate zu enthalten habe. 


U. Sen,-Erf. vom 9. Febr. 1869 no. 45/52. 


Die Berufung, melde der Streitvertreter gegen das Urthel der 
erften Inſtanz, ſoweit jolches dag von der Ehefrau des Gemeinfchuld- 
ners, Ch. F. 2., angemeldete baare Einbringen betrifft, eingewendet, iſt 
nicht etwa dagegen, daß man der genannten Liquidantin den Beweis 
ihres Einbringens nachgelaſſen, fondern lediglich dagegen gerichtet, daß, 
diefen Beweis vorausgejegt, die verehel. 2. fraft perfönlichen Vorzugs- 
rechts und nicht vielmehr zunächſt unter den Hhpothefariern locirt wor— 
den jei. Es bezwedte aljo jene Berufung offenbar blos die Herbeiführung 
einer nochmaligen Prüfung der Prioritätsfrage. 


Beitimmt nun die Erl. PO. ad tit. XLII. $. 1 ausbrüdlich, daß 
der curator litis des Verfahren? super prioritate fich zu enthalten 
habe, und, wenn er dem zuwider handele, nicht nur diesfalls feine Ge— 
bübren folle fordern dürfen, jondern auch dazu millfürlich zu beftrafen 
jet — eine Vorjchrift, welche in dem gegenwärtigen alle noch Geltung 
bat —, jo hat auch die vorige Inſtanz ganz mit Recht nicht nur die 
obige Berufung für unzuläffig erklärt, fondern auch die Dafür angeſetzten 
Ertrajudicialien ganz in Wegftrich gebradit. 


Insbeſondere ericheint Dasjenige völlig unerheblih, was ber 
Streitvertreter zu feiner Rechtfertigung vorgebracht hat. 


Denn ob dadurch, daß die verehel. 2. fofort als perjönlich privile— 
girte Gläubigerin und nicht zunächſt als Hypothelarierin locirt worden, 
andere Gläubiger des Gemeinjchuldners einen Nachtheil erleiden, dies 
ift eben eine Frage, welche den Streitvertreter gar nicht berührt, ſon— 
dern von ihm den betheiligten Oläubigern zur eigenen Erwägung und 
Prüfung zu überlaffen ift, weshalb ihm denn auc ein Rechtsmittel 
gegen die distributoria, außer etwa wegen ber Guratelgebühren verjag! 
wird. 

Annalen des OAG.'s Bd. IV. ©. 33 flg. 
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Mas aber den weiteren Einwand betrifft, es gereiche die Art und 
Meife, wie die verehel. 2. loeirt worden, dem Gemeinfchuldner jelbft zum 
Nachtheile, jo ift Hiergegen zu bemerken, daß, ganz abgejehen noch von 
der Frage, ob der Streitvertreter überhaupt als NRepräjentant des Ge- 
meinſchuldners betrachtet werden Fünne, 

Günther, der Concurs der Gläubiger ©. 27, 
der legtere blo8 daran, daß die Concursmaſſe nicht zur Befriedigung 
materiell unbegründeter Forderungen verivendet werde, nicht aber auch 
daran, in welcher Reihenfolge feine wirklichen Gläubiger zur Perception 
gelangen, ein Intereſſe hat. 

Zeitjchrift für Nechtspfl. und Verw. N. F. Bd. XVI. ©. 253. 


Die Fruchterwerbung des redlichen Befigers der Sache, 
nad den Beftimmungen des bürgerlichen Geſetzbuchs. 


Bom Herrn Vice -Präfident Dr. Siebenhaar. 


8.1. 


Einleitung. 


Nah dem $. 244 Gab 2 des BGB.’ erwirbt der redliche 
Befiger der Sache, mit Ausschluß des Eigenthümers, das Eigen- 
thum der Früchte, ſobald fie von der Sade getrennt find und 
in Mebereinftimmung biermit fteht die Vorjchrift des 8 308, 
daß der redliche Befiger bei der Eigentdumsflage für die Früchte 
nur von der Zeit der Benachrichtigung von der Klage an haftet. 
Dagegen ſpricht fih Sintenig"), das praftiihe gemeine Civil- 


—— — — — 


) Bon ben vielen Compendien des gemeinen Rechts wähle ich das 
Sintenis'ſche, weil es dasjenige ift, aus welchem die Sächſiſchen Praktiker, 
vor dem bürgerlichen Geſetzbuche, ihre Kenntniß des gemeinen Rechts am 
häufigſten ſchöpften. Ein beſonderer Werth für das Verſtändniß bes BGB.'s 
dürfte aber den Sintenis'ſchen Meinungen deshalb nicht beizulegen ſein, 
weil das Compendium keineswegs bei Abfaſſung des BGB '3 benutzt wor- 
den iſt, auch die Theilnahme des verſtorbenen Sintenis bei Vorbereitung 
des BGB.'s keineswegs eine ſo umfaſſende geweſen iſt, als es nach ſeinen 
Aeußerungen den Anſchein gewinnen könnte, ſondern ſich im im Weſentlichen 
auf die Anweſenheit bei der erſten Berathung des allgemeinen Theils und 

Annalen, Neue Folge Br. V. 34 
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tet, ed. II. Bd. 1 ©. 486 über die Jrußterwerbung des red» 
lihen Beliger8 der Sade jo aus: „Ein zweiter Grund zum 
Erwerb der Früchte der einem Andern gehörigen Hauptſache be: 
fteht in der bonae fidei possessio der legteren und zwar jchon 
von der Trennung der Früchte an, ohne daß es des Einjanı- 
melns dazu bedarf. Sp lange ihr gegenüber das Eigenthum 
nicht geltend gemacht wird, wird fie freilich von dieſem praktiſch 
nicht zu unterjcheiden jein. Die bejondere rechtlihe Bedeutiam- 
feit des Ermwerbes zeigt jih aber darin, daß fie an fich jchon 
Dritten gegenüber Wirkung äußert und dem auftretenden Eigen- 
thümer gegenüber wenigſtens in der Bejchränfung, daß er die 
vom bonae fidei possessor in jeinem Intereſſe vorgenommenen 
Handlungen an der Hauptjahe wie an den Früchten gegen 
diejen anerkennen muß, d. h. die Veräußerungen derjelben und 
deren Conſumtion, jo daß jener ihm Dafür in feiner Weije ver- 
antwortlih if. Dagegen endet das Eigenthbum deſſelben mit 
feiner bona fides und das tritt praftiih darin hervor, daß der . 
Eigenthümer mit der Hauptſache vermöge des rechtlichen Bezuges 
der Früchte zu ihr auch diefe als Theil der omnis causa, wie 
die exstantes bei ihm auch als jelbftftändige Sachen in Anſpruch 
‚nehmen fann.“ 


Wäre dieje, höchft unklare, Darftellung des gemeinen Rechts 
richtig, jo würde fih allerdings ohne Weiteres ergeben, daß das 
BGB. jehr mwejentliche Aenderungen enthielte. Da aber nad) der 
Meinung Derjenigen, melde ſich bisher zu einer Beurtheilung 
des BGB.'s berufen gefühlt haben, jede Vorſchrift fehlerhaft ift, 
welche nicht mit dem gemeinen Rechte, wie es in den Compen: 


einzelnen Materien des Sachenrechts und Erbrechts befhräntt bat. Da ich 
öfter8 wahrgenommen habe, dab man fich bei der Interpretation bes Ge- 
jegbuch& infofern hat irreführen laſſen, als man auf das Sintenis’jche 
Compendium recurriren zu können geglaubt hat, daß man jogar in dem Be- 
mühen Zintenis’, von feinem Gefichtöpunfte aus ſchwache Seiten des Ge- 
fegbuchs aufzudeden, ohne Weiteres den Ausdrud nicht zu verleugnender 
Wahrheiten gefunden bat, jo bin ich dieſe Erklärung der Sache fchuldig. 
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dien dargeftellt wird, übereinftimmt, jo liegen, nad deren be- 
ſchränktem Gefichtsfreife, natürlich die Fehler der oben angeges 
benen 88. des BGB’S klar vor. Zwar führt Sintenis in 
den Noten 29 bis 31 eine Menge abweichender Meinungen An- 
derer an. Aber auch unter diefen findet fich keine, melde zur 
Reditfertigung des BGB.'s gebraudt werden fünnte. NichtSdeito- 
weniger behaupte ich, daß die 88. 244, 308 nicht anders gefaßt 
werden fonnten, als fie gefaßt worden find, und den Beweis dieſer 
Behauptung werde ic duch den Nachweis führen, daß in dem 
römischen Rechte, mit einer, auf guten Gründen beruhenden, 
geringen Ausnahme, Dafjelbe gegolten hat, die Lehre der Frucht⸗ 
erwerbung des redlichen Befigers der Sache alfo vor dem BGB. 
unrihtig aufgefaßt umd durch dieſes erjt wieder auf richtige 
Brincipien zurüdgeführt worden ift. 


8. 2. 


Die Fructerwerbung des reblichen Beſitzers einer Sache in ihrer, fie von 
anderen Ermwerbungen des Eigenthums ber Früchte einer fremden Eache 
unterfcheidenden, Eigenthümlichkeit. 


Das Recht, von einer fremden Sache die Früchte zu ziehen, 
fann nah römischen Rechte auf einem dreifachen Grunde be- 
ruhen, erſtens auf der Dienftbarfeit des ususfructus, zweitens 
auf der Dienftbarfeit des usus und drittens auf der bona« 
fidei possessio. Soviel die Dienjtbarkeit des ususfructus an- 
langt, jo erwirbt der Uſufructuar das Eigenthum an den 
Früchten, wenn er dDiefelben von der feinem ususfructus unter: 
liegenden fruchttragenden Sade in der Abficht trennt, fie fi 
zuzueignen (durch |. g. PVerception) ). Die eine Perception ent- 
baltende Handlung gejchieht in dem Bewußtjein, daß die Sache 





2) |. 13 D, quibus mod. ususf., 1. 25. &. 1 D. de usuf., $. 36 J. de 
rerum divis, 
34% 
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eine fremde ift, meil es in dem Begriffe des ususfructus Liegt, 
daß er nur an einer fremden Sache beftehen fann?), und der 
Ulufructuar übt duch die Vornahme der Handlung ein Recht 
an der fremden Sache aus. Auf gleicher. Stufe fteht die 
Dienftbarfeit des usus, mit dem einzigen Unterfchiede, daß das 
Recht des Ufuar auf die Perception der Früchte der fremden 
Sade ein weniger umfafjendes ift, als bei dem ususfructus®). 
In beiden Fällen ift e8 ein jus in re aliena, vermöge deſſen 
die Früchte der Sache percipirt werden. Selbſt die Uebergabe 
der Eadhe an den Ufjufructuar oder Ujuar giebt nicht Beſitz, 
jondern nur eine Inhabung in fremden Namen zum Zwecke 
der Fructziehung und des Gebrauchs, nur die thatjächliche 
Möglichkeit, dag in der Dienftbarkeit enthaltene Recht auszu- 
üben. Ganz anders verhält es fich mit der an dritter Stelle 
erwähnten bonae fidei possessio. Der bonae fidei possessor hat 
nämlich den Beſitz der Sache, welcher durch Ujucapion in volles 
Eigenthbum übergehen fann. Er bat ein Recht auf die Früchte 
der Sache vermöge dieſes, weil thatjächlih vorhandenen, deshalb 
auch vom Rechte anerkannten Befiges. Er leitet fein Necht nicht 
aus dem Rechte des Eigenthümers ab und befindet fi injomeit, 
wenn ſchon unmifjentlib, in Widerfprud mit dem Willen des 
Eigenthümers. | 
Neben den vorftehend aufgeführten drei Gründen des 
Fruchtgenuffes an einer fremden Sache betrachtet das römiſche 
Necht die locatio conductio (Baht) nicht als einen vierten 
Grund. Allerdings hat auch der colonus (Padhter) Das Ned, 
von der erpadteten Sache die Früchte zu ziehen’). Aber er 
ftügt fih in diefer Beziehung auf den Willen des Eigenthümers 
und auf eine Uebergabe, indem er die Gewinnung der Früchte 
aus einer Geftattung des Eigenthümers infofern ableitet, als 
er zum Schußge feines Rechtes aus dem Pachte immer nur eine 


) l. ı D. de usufr. 
48.1 J. de usu et habitat., I. 12. 8. 1, 1, 22 D. eod. 
5, 8. 36 J. de rer. divis. 
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actid an personam, nicht wie der Wjufructuar, Ufuar und bonae 
fidei possessor eine actio in rem hat. 

Das BGB. hat, wie aus den 88. 74, 600, 605, 637, 245 
$. 183, 244, 308 hervorgeht, an den vorftehend angegebenen 
Sägen des römischen Rechts Etwas nicht geändert. Nur der 
Zweifel wäre möglih, ob der Pachter nach dem BGB. ein mit 
Wirfungen gegenüber Dritten verbundenes Recht hat, weil die 
Borjehrift des 8. 208 „die Befigklage fteht aud Dem zu, welcher 
eine Sade zur Benugung (Fruchtziehung und Gebraudh $. 72) 
oder zum Zwecke feiner Sicherung inne bat”, auch auf den 
Pachter mit zu beziehen ift. Indeſſen kann diefe Frage, bei 
deren Beantwortung der Unterichied zwiſchen Bejig und 
Inhabung mit der Befigklage feitzuhalten ift, bier dahingeſtellt 
bleiben. Denn das Recht des Pachters an der (übergegebenen) 
verpachteten Sache ift jedenfalls nicht als ein Necht an der Sache 
(jus in re aliena) zu betrachten. 


8. 3, 


Begriff des redlichen Beſitzes (bonae fidei possessio). 


Wie aus dem bisher Gefagten hervorgeht, giebt ſowohl 
nad dem römischen Rechte als aud nach dem BGB. nicht jeder 
Beſitz (possessio) das Recht auf die Früchte der Sache, jondern 
nur der redliche Beſitz (bonae fidei possessio), Auch befteht in 
dem Begriffe des redlihen Beliges fein Unterjchied zwiichen 
dem römischen Rechte und dem BGB. | 

Soviel jenes betrifft, jo begreift dafjelbe unter dem Aus— 
Drude „possidere‘“ das Halten oder Inhaben der Sache mit 
dem f. g. animus domini, ohne Unterfchied, ob der animus do- 
mini auf dem Glauben, Eigenthümer zu fein, beruht, wie bei 
dem bonae fidei possessor, oder fih blog in dem Willen, 
Eigenthümer zu fein, thatfählih zu erkennen giebt, tie 
bei dem malae fidei possessor oder praedo. Das Halten oder 
Inhaben der Sade ohne den animus domini iſt ein bloßes 
„rem tenere‘“, uneigentlich auch „possidere“ genannt, jedoch mit 
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dem Bufage „possidere naturaliter (thatſächlich)“ %. Eins Beſih 

(possessio) fommt unbedingt nicht zu dem Ufufructuar, dem 

Pjandgläubiger, dem Pachter oder Miether ). 

Der vedlihe Glaube (bona fides) jegt einen Grund voraus, 
duch melden der animus domini gerechtfertigt wird’). Ein 
folder Grund ift derjenige, melder zur Uebertragung des Eigen- 
thums geeignet ift, 3. B. Kauf, Geben an Zahlungsitatt, Schenk 
ung, Vermächtniß; jedoch macht es feinen Unterfchied, ob Der- 
jenige, weldem die Sahe aus einem zur Uebertragung des 
Eigenthums geeigneten Grunde tradirt wird, glaubt, daß der 
Tradent Eigenthümer und zur Veräußerung berechtigt jet, oder 
ob er zwar weiß, daß der Tradent nicht Eigenthümer fei, aber 
glaubt, daß derjelbe zur Webertragung des Eigenthums bered- 
tigt fei, 3. B. ald Vormund, ald Mandatar ?). 

Diefe Sätze hat das BGB. fait wörtlid aufgenommen !'), 
nämlih in $. 186: 

Wer eine Sache thatfächlich in feiner Macht hat, ift Inhaber, 

und wenn er den Willen hat, an der Sade für fich Eigen- 

thum auszuüben, Befiger derjelben. 

Sn 8. 187: | 
Rechtmäßiger Beliger ift Derjenige, welcher den Befik in 
Folge eines Rechtsgrundes ausübt, durch welden Eigen- 
thum erworben werden kann. 

Endlich in $. 188: 

Redlicher Befiger einer Sache ift Derjenige, welcher glaubt, 

Eigenthümer derfelben zu fein 4). 


®) 1. 12 pr. D. de adquir. vel amitt. possess. 

) 1. 15 D. qui satisdare cogantur., $. 5 J. de interd., $. 4 J. per 
quas person. cuique adquir. j 

®) 1. 20. $. 6, 1, 25, $. 11 D. de hered. pet. 

®°, 1. 35 J. de rerum divisione, l. 31 D. de adquir. rerum domin,, 1. 109 
D. de verb. signif., 1. 27 D. de contraheud. emt. 

ı, Man vergl. Commentar ed. II, Bd. 1 ©. 209 fig. 

") Man hat mitunter behauptet, hiermit werde der animus domini 
nicht volfftändig wiedergegeben ; offenbar ohne allen Grund, weil der Glaube 
des Befigers, Eigenthum erworben zu haben, mit dem Glauben, Eigenthümer 
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Die Uebereinftimmung des BGB.S mit dem römischen Nechte 
gebt aber noch weiter, indem im $. 183 Sa 2 eine Vermuth- 
ung für die Nedlichkeit des Befiges aufgeltelt wird. Daſſelbe 
gilt nämlich auch ſchon nach römischen Rechte *?), und hat aud 
einen jehr natürlichen Grund, weil, wenn man den Beweis der 
bona fides fordern wollte, Die bonae fidei possessio, wegen Der 
Unmöglichkeit diefes Beweiſes, der mit ihr verbundenen Vortheile 
und Rechte beraubt werden würde, während bei allen Erwerb» 
ungen, insbejondere bei denen gegen ein Entgelt, 3. B. Kauf, 
der Erwerber jih ohne Grund einem vermögensrechtlichen Nach— 
theile ausfegen würde, wenn er mifjentlich eine fremde Sache 
annähme. 
8. 4. 
Fortjegung. 

Nah Dem, was im vorigen $. über den redlihen Beliger 
(bonae fidei possessor) gejagt worden ift, fann die Begriffsbe- 
ſtimmung des unredlichen Befiger$ (malae fidei possessor) feine 
Schwierigkeiten haben. Ein Befiger befindet jih in unredlichem 
Blauben, wenn er weiß, Daß Derjenige, von welchem er die 
Sache übergeben erhalten hat, nicht Eigenthümer fei, oder die 
Fähigkeit, Eigenthum zu übertragen, nicht gehabt, z. B. nad) 
römiſchem Rechte der Bupill, nach heutigem Rechte der Minder— 
jährige, oder daß der Tradent, jofern er im Namen eines An- 
deren gehandelt bat, jeine Befugniffe als Stellvertreter wi 
ichritten babe. Da der Beſitz ein dauernder Zuftand it, 
welchem ſich der Beſitzer der Sache BERRRNE befindet, jo Er 
ſteht die Frage, 

1) welder Zeitpunkt für die Nedlichkeit oder Unredlichkeit 
des Befige$ (bona oder mala fides) entſcheidend fei, ob die Zeit 
der Erwerbung des Befiges oder die ganze Zeit, während deren 
bejefjen worden ift, und 





zu fein, offenbar identifch ift. Freilich die Vorftellung, Gigenthum fei ein 
außerhalb der Sache eriftirendes Etwas, ift dem BGB. fremd. 
'2) 1.18. $. ı D, de probat. 
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2) wenn das legtere anzunehmen wäre, ob die erft nad 
der Erwerbung des Beliges eingetretene Unredlichfeit nur auf 
die Erwerbung der Früchte nah dem Eintritte der Unredlichkeit 
zu beichränfen, oder auch auf die vorher liegende Erwerbung zu 
erftreden fei. 

Soviel die Frage 

3u 1) 

anlangt, fo ift diefelbe nach römiſchem Rechte dahin zu beant- 
worten, daß auch Derjenige, welcher den Beſitz im redlichen 
Slauben erworben hat, von dem Momente an, wo er erfährt, 
daß der Tradent nit Eigenthümer der Sache geweſen jei oder 
der NMebertragung des Eigenthums ein fonftiges Hinderniß ent- 
gegengeftanden habe, nicht mehr als redliher Befiger der Sache 
zu betrachten ift und nicht mehr die Früchte fich aneignen Tann?) 
Das Bedenken, weldes aus dem Satze, mala fides superveniens 
non impedit usucapionem ?*), häufig abgeleitet wird, erledigt fich, 
wenn man erwägt, daß die Beligerwerbung, welche das Geſetz 
als zur Ufucapion geeignet anfieht, nicht duch Spätere Ereigniffe 
eine andere werden kann, als fie urfprünglich gemwejen ift, da— 
gegen der für die Erwerbung der Früchte erforderliche redliche 
Glaube des Befigers aufhören und in einen unredlichen Glau- 
ben übergehen kann. Dem fcheint nun zwar die 1. 25 8. 2 
D. de usuris: 

bonae fidei emtor sevit et antequam fructus perciperet, cog- 

novit, fundum alienum esse; an perceptione fructus suos 

faciat, quaeritur. Respondi, bonae fidei emtor, quod ad 
percipiendos fructus, intelligi debet, quamdiu evictus 
fundus non fuerit; nam et servus alienus, quem bona fide 
emero, tamdiu ex re mea vel ex operis suis adquiret, 
quamdiu a me evictus non fuerit 
entgegen zu ftehen. Allein, nicht zu gedenken, daß dieje Stelle 
nur von dem Kaufe handelt, jo ergiebt fi aus dem Gegenſatze 





18) ]. 20. $. 11, I. 25. 8. 5 D. de hered. pet., I. 23 pr. $. 1, 1. 48 pr. 
D. de adquir. 


24) |. 13 D. pro emtore, I. unic. Cod. de transforın. 
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„cognovit, fundum alienum esse“ und „quamdiu fundus evictus 
non fuerit“, daß damit der Zuftand des Zweifels bezeichnet mer- 
den Soll, in welchem ſich der Befiger in der Zwiſchenzeit zwiſchen 
der Anzeige, daß die Sache eine fremde ſei und dem für ihn 
ungünftigen Ausgange des Evictionsprocefjes befindet. 

Nah dem BGB. beruht es außer allem Zweifel, daß, wenn 
die bei der Erwerbung des Beſitzes vorhanden gemejene bona 
fides des Beſitzers ſich während des Beſitzes in eine mala fides 
verwandelt, die urfprüngliche bona fides aufhört und die an 
deren Stelle tretende mala fides alle an fie gefnüpften rechtlichen 
Folgen bervorbringt. Soviel nämlich die Erfikung betrifft, jo 
fpricht der 8. 265 mit Maren Worten aus, daß zu der Erſitzung 
redlicher Befig während der ganzen Erſitzungszeit erforderlich 
ſei 2°) Und, foviel die Fruchterwerbung anlangt, fo giebt die 
Fafjung des zweiten Sapes des 8. 244 einen deutlichen Finger: 
zeig dafür, daß es auf die Redlichfeit des Beſitzers zur Zeit der 
Fruchterwerbung anfomme Denn die Worte „der vedliche 
Befiger der Sahe erwirbt” meifen auf die Zeit der Fruchter- 
werbung bin; es wird daher redlicher Beſitz zu diefer Zeit ers 
fordert, ein Befig aber, welcher zwar urſprünglich ein redlicher 
gemwejen, aber in einen unredlichen übergegangen tft, kann nicht 
mehr ein redlicher genannt werden. Daß für dieje Anficht auch 
die 88. 306 bis 308 und 310 des BGB.S jprechen, mag nur 
erwähnt werden, um daran die Bemerkung anzuſchließen, daß 
die 88. 304, 305 auf Denjenigen Bezug haben, „qui dolo malo 
possidere desiit.‘ 

Ergiebt ſich hieraus, daß der vedliche Befiker von der Zeit 
an, wo er in unredlichen Glauben verfegt worden, als unred— 
licher Befiger zu betrachten ift, fo jcheint, anlangend die Frage 

Zu 2), 
Nichts natürlicher zu fein, ald daß die jpätere mala fides in 
Beziehung auf Früchte, welche der Befiger zu der Zeit erworben, 
wo er in bona fide geftanden hat, Etwas nicht ändere, dem 
ipäteren Ereigniffe vielmehr nur in Beziehung auf die nach ihm 
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liegende Fruchterwerbung ein Einfluß zulommen kann. Nichts» 
deitoweniger hat dies nach vömifchem Rechte wegen mehrerer, 
ſich anjcheinend widerſprechender Gefege !°), einige Zweifel. Man 
bat jedoch bei der interpretation diefer Stellen darauf Rücjicht zu 
nehmen, daß fie auf dem in der 1. 20. 88. 6 und 11 D. de 
hered. pet. erwähnten Senatusconsultum Hadrianum beruhen, 
wenigſtens zunädft nur die hereditatis petitio betreffen und 
ledigli die Frage entiheiden, inwieweit der redliche Bejiger 
einer Erbfchaft, wenn die hereditatis petitio wider ihn angeltellt 
wird, die Nugungen der Erbidaft auf die Zeit ziwiichen ber 
Litisconteftation und dem Urtheile zu reitituiren habe. Freilich 
bleibt immer noch die Frage eine offene, ob das angegebene 
Senatusconsultum Hadrianum aud auf die rei vindicatio An- 
wendung finde. Aber, wie man auch diefe Frage beantworten 
mag, ſoviel ift unzweifelhaft, daß daraus nicht gefolgert werden 
darf, es jei eine jpätere mala fides des Befigers in ihren Wirk- 
ungen auf den Anfang: des Beliges zurüdzubeziehen oder es 
babe die jpätere mala fides die Kraft, auch die Wirkungen der 
früheren bona fides jo aufzuheben, als ob fie nie eingetreten 
wären. 

Die vorbemerkten Zweifel des römischen Rechts find im 
BGB. befeitigt. Nach dem $. 308 hat nämlich der redliche Be- 
figer bei der rei vindicatio Die Früchte von der Zeit Der Be— 
nadhrichtigung der Klage an zu reftituiren, und Dies gilt nad 
den 85. 2807 und 2508 aud von der hereditatis petitio. 


8. 5. 


Der rebliche Befiger einer Sache erwirbt an den Früchten ein unwider— 
rufliches Eigenthum. 


Wie bereits im Cingange diefer Abhandlung erwähnt wor- 
den ift, herrſchen nach dem gemeinen Rechte über Die Fruchter- 
werbung des redlichen Befigers die verichiedenften Anſichten und 
die Verwirrung der Theorie ift hier eine um fo größere, als 
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man fi dem irrigen Glauben hingegeben hat, e8 habe fich über 
die Verbindlichfeit des redlichen Beligerd zur Reftitution der 
Früchte ein, von dem römischen abweichendes, deutſches Recht 
gebildet. Die befte Behandlung dieſer Lehre ift die de Hugo 
Donellus, comment. jur. civil. ed. Koenig-Bucher t. II. pag. 
265 sequ., und es genügt für den vorliegenden Zweck, die dort 
entwidelten Säge hier überſichtlich zuſammenzuſtellen: 

1) Schon nach römiſchem Rechte iſt zu unterſcheiden zwiſchen 
Früchten, welche nach phyſiſchen Geſetzen entſtehen (fructus na- 
turales) und Früchten, welche durch Cultur und Verwendungen 
hervorgebracht werden, (fructus industriales). Zu jenen gehören 
die Baumfrüchte, der Holzſchlag und die Wiefenernte, zu diejen 
die durch Bejtellung der Grundftüde gewonnenen Ernten, bei 
Thieren die ungen, die Mil, die Haare und die Wolle. 

2) Die fructus naturales erwirbt der redliche Befiger, wenn 
er fie von der Sade getrennt und entweder erjejlen oder ver- 
braudt oder veräußert hat. Die fructus industriales erwirbt 
der vedliche Befiger durch ihre Trennung, diefe mag von ihm 
felbft oder von einem Anderen oder duch Zufall erfolgt fein. 

3) Der redliche Befiger haftet, wenn er die fructus natura- 
les verbraucht oder veräußert hat, auch nicht einmal injoweit, 
als er dadurch bereichert ift. 

4) Der redliche Beſitzer erwirbt das Eigenthum der fructus 
industriales mit deren Trennung, er it von dieſem Momente 
an zur Bindication berechtigt, er it, auch wenn fie noch bei 
ihm vorhanden find, zu deren Reftitution an den Eigenthümer 
nicht verpflichtet 

Diefe Sätze, welche, follten fie felbft im römischen Rechte nicht 
eine Betätigung finden, in der Natur der Sache liegen, hat 
das BGB. in den 88. 76, 244 Sat 2 und 308 angenommen, 
mit dem einzigen Unterjchiede, daß es auch rückſichtlich der oben 
unter Nr. 1 aufgeführten drei Arten der fructus naturales nicht 
eine Ausnahme von der Regel gemacht hat, weil nach den heu- 
tigen Stande der Land» und Forftwirthichaft, namentlich unter 
Berücdjihtigung unferer Bodencultur und unjerer climatijchen 
Verhältnifje, fich nicht jagen läßt, daß Baumfrüchte, Holzichlag 
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und Wiefennugung lediglihd durch die Natur bervorgebradt 
werden und e8 zu deren Gewinnung feiner menichlichen Thätig- 
feit und feiner Verwendungen bedürfe. Zwar fol nicht geradezu 
in Abrede gejtellt werden, daß jich auch noch gegenwärtig, un- 
geachtet der Herrichaft, welche die menjchliche Thätigkeit und der 
menſchliche Fleiß über die todte Natur errungen hat, noch fru- 
ctus (mere) naturales denfen laffen. Auch mird in dem $. 76 
Sat 1 des BGB.'s hierauf ausdrücklich Rüdjiht genommen. 
Aber immer wird es ſich hierbei um fo werthloje Gegenftände 
bandeln, daß es fein "Bedenken haben kann, dem redlichen Be- 
fiter der Sade die fructus naturales, als eine Entjehädigung 
für die Mühe des Einfammelns zu überlaffen, zumal nad dem 
8. 70 des BGB.s bei den bei meiten wichtigften ländlichen 
Grundftüden die etwa hierher gehörigen Erzeugniffe injofern 
nicht einmal unbedingt in das Eigenthum des redlichen Beſitzers 
übergeben, als fie zur Fortführung der Wirthſchaft nöthig find. 

Hiermit glaube ich den Beweis geführt zu haben, daß die 
Borichriften des BGB.'s über die Verbindlichkeit zu Reftitution 
der Früchte, mit einer unbedeutenden Ausnahme, dem römischen 
Rechte entipredhen, und daß die Ausnahme durch die Berhält- 
niffe ausreichend gerechtfertigt ift. 
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27. 


Ueber Störung des Hausfriedeng, Art. 151 des RStGB.s, 
durch den Hauswirth jelbit. 
Erk. vom 7. Mai 1869 no. 421426. 

Es unterliegt zwar an fich feinem Zmeifel, daß auch der Befiger 
eine? Hauſes felbft innerhalb der Räume vefjelben, einer Störung des 
Hausfriedens fich ſchuldig machen könne; mwiefern er nämlich in die an 
eine andere Berfon vermietheten Räumlichfeiten widerrechtlich eindringt, 
oder ohne gefegliche Befugniß und wider den erklärten Willen feines 
Abmiether3 oder deſſen Stellvertreter8 darin verweilt. Nach den that- 
ſächlichen Feitftellungen des Beicheids ift nun aber nicht jo ohne Wei- 
tere8 anzunehmen, daß der Hausbefiter €. ©. W. zu B. und deſſen 
Sohn A. W. durd ihre Handlungsweife gegen die Strafbeftimmung 
im Art. 151 unter 1 des REtGB.'s fi) in der That vergangen haben. 
Der Hausbefiger W. hat in der Perfon des Antragftelers Kr. einen 
Miethmann, der, nach der Feitftellung im Bejcheide, ein dem Trunfe er- 
gebene3, ſcandalſüchtiges Subject ift, und namentlich zu der hier frag- 
lichen Zeit in feiner Stube in arger Weife gelärmt und getobt hatte. 
Daß der Hauswirth, unter ſolchen Umftänden, um den Verſuch zu 
machen, zunächft felbjt und ohne Anrufung polizeilicher Hülfe, Ruhe zu 
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ſchaffen, in Kr.’3 Wohnung einzutreten berechtigt mar, bezweifelt der 
Verfaſſer des Beicheids felbjt nicht, ebenfomwenig mohl, daß ſich W. der 
ältere, zu feinem Schuße, einer Perjon, wie Kr. gegenüber, bei diefer 
Veranlaffung von jeinem Sohne begleiten lafjen durfte. Der ange 
nommene Berjtoß gegen das Geſetz ift nur darin gefunden worden, daß 
beide W., gegen den erklärten Willen Kr.’3, darin verweilt hätten. Die 
bloße Feititelung „des Vermweilens“ der beiden W. in Kr.'s Wohnung 
nach dem Geheiße, fich daraus zu entfernen, genügt nun aber unter den 
hier obwaltenden Verhältniffen noch nicht, um jene vor dem Geſetze als 
ftraffällig ericheinen zu laffen. Hatte W., als Hausbefiter, einmal und 
zwar unbeftritten, daS Recht, feinem tobenden und die. Ruhe des ganzen 
Haufes jtörenden Miethmanne, wegen ſeines diesfalfigen Betragens, 
Vorſtellungen zu machen, jo kann auch nicht angenommen werben, daß 
Kr. deffen erite Ausübung durch das Gebot, feine Stube zu verlaffen, 
vereiteln konnte; e8 mußte Win Zeit zu einer beruhigenden Anſprache 
vergönnt fein und erft dann, wenn derjelbe fich von der Vergeblichkeit 
jeiner Bemühung überzeugte, war der Zeitpunkt gekommen, zu welchem 
er, auf Kr.'s Geheiß und im Verfolge der erlangten Ueberzeugung von 
der Fruchtlofigfeit feiner Interceſſion, die Stube zu verlaffen und nad 
Befinden ein Einjchreiten der Polizei zu erfordern hatte. In der Haupt- 
ſache gilt auch jegt das in den 
Annalen N. 5. Bd. II. ©. 54 

Geſagte; es ift hier, wenigſtens nad) der thatfächlichen Feſtſtellung nicht, 
feineöwegs von einem Trotze, von einer Nenitenz gegen das Gebot, die 
Stube zu verlafjen, jondern, im Zwweifelsfalle, nur erſt davon Die Rebe, 
dag MW. jeinem angetrunfenen und tobenden Miethmanne zuzureden, 
denſelben zu beruhigen ſuchte. Auch ein ſolches Zureden mußte, be 
greifliher Weile, ein Ende haben; es hätte aber, um W.'n nad Art. 
151 des REtGB.'s ftraffällig ericheinen zu laſſen, feftgeftellt merben 
müffen, daß derjelbe, nach Kr.'s Gebote, die Stube zu verlafjen, auch 
jelbft dann noch darin verweilt habe, als er aus jeines Miethmannes 
Zuftande und Benehmen die Heberzeugung gewonnen, daß jede bejänf- 
tigende Anſprache eine vergebliche jei. Da aber nur das Verweilen 
nad jenem Gebote fejtgeftelt und e8 in W.'s Verhältniffe als Haus- 
wirth begründet ift, daß er, für den Zived der Beruhigung des Toben- 
den, eine entſprechende kurze Zeit diejer Bemühung zu widmen bevechtiget 
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war, jo läßt ſich nicht behaupten, daß er, jener Feſtſtellung nad, ganz 
ohne geſetzliche Befugniß in Kr's Wohnung verweilt habe und es war 
ſomit ſowohl wegen ſeiner Perſon, als wegen des Sohns, deſſen bloße 
Anweſenheit durch des Vaters Recht gedeckt iſt, eine Straffreiſprechung, 
unter Aufhebung des condemnatoriſchen Theils des Beſcheids, zu wer- 
fügen. 


28. 


Zu Auslegung der Worte des Art. 280 Abf. 1 des 
NStGB’ „oder auch von den zu Ausführung des 
Diebſtahls beftimmten Werkzeugen.” 


Verorbn. vom 26. Yuli 1869 no, 748,765, 


Die gegen den BI. befindlichen Beſchluß der Anklagefammer im 
Bez. = Ger. zu B. von dem dafigen Staatsanwalt erhobene, in Gegen- 
wart des Generalftantsanwalts zum Vortrage gelangte, Bejchwerde findet 
das DAG. nicht für begründet. Zunächſt kann ein von dem Diebe, 
zum Zwecke des von ihm beabfichtigten Getraidediebftahls, mit zur Stelle 
gebradhter gewöhnlicher Sad überhaupt nicht als ein zu Ausführung 
des Diebſtahls beftimmtes Werkzeug, im Sinne des Art. 280 des 
RStGB.'s, angejehen werden, da hierunter nur Inſtrumente, um da= 
mit die Hindernifje zu bejeitigen, welche einer Anfichnahme der zu 
jtehlenden Sache entgegentreten, alſo z. B. Brechſtangen, Sperrhafen, 
Sägen ꝛc. nicht aber Behältniffe zur bloßen Fortſchaffung des, aufer- 
dem nur nicht in der beabfichtigten Menge entiwendbaren, Guts, 3. D. 
Säde, Tücher, Körbe ꝛc. zu veritehen find. Hiervon aber jelbft abge- 
ſehen, entſpricht e8 einer richtigen Auslegung bes Art. 280 des 
RStGB.'s, unter den dafelbit gedachten „Werkzeugen“ allenthalben 
„gerährliche Werkzeuge zu begreifen; mit diefem Beifage werden bie 
Werkzeuge im Abi. 1 Sat 1 des Art. 280 aufgeführt; der Anfang des 
Sat 2 nimmt auf Werkzeuge „diejer Art” ausprüdlich Bezug, und wenn 
nun jelbit jpäter, bei den zu Ausführung des Diebjtahls beftimmten 
Werkzeugen, der „Gefährlichkeit“ derfelben jpeciell nicht wieder gedacht 
wird, jo ſpricht doch dafür, eine gefährliche Beichaffenheit der Werkzeuge 
auch in diejem Falle vorauszufegen, theils die Natur des im Art. 280 
aufgeführten Verbrechens überhaupt, theils die ftete Zufammenftellung 
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der Werkzeuge mit den Waffen, welche deutlich verräth, aus welchem 
Geſichtspunkte die „Werkzeuge“ im Art. 280 aufgefaßt werden follen, 
jelbft wo einmal der Zuſatz „gefährliche nicht ausdrüdlich wiederholt 
worden ift. Ein bloßer Sad, ein Tuch, um Getraide darin einzuraffen, 
erjcheint nun aber — die Ausdehnung des Wortes „Werkzeug“ hierauf 
vorausgeſetzt — in der Regel gewiß nicht als ein gefährliches Werkzeug, 
und dem entipricht denn auch für den gegenwärtigen Fall, daß ein nad) 
dem Voigt G., der die Thür bejegt hielt, vom Diebe mit dem zufammen- 
gebrochenen und etwas zujammengedrehten leeren Sade geführter 
Schlag, obwohl folder G'n traf, demjelben doc) keineswegs wehe that, 
weniger denn etwa eine Verlegung zur Folge hatte. 


29. 


Wegen folder Handlungen, die an fih als Forftver- 
geben zu betradten, in dem Forft= ze. Strafgejege vom 
11. August 1855 aber ungeahndet gelafjen jind, darf 
nicht, unter Anwendung von Art. 281 und 272 flg. des 
RStGB.s auf die Strafporfgriften wegen gemeinen 
Diebſtahls zurüdgegangen werden. 
Erf. vom 21. Mai 1869 no. 465/467. 


Daß das unbefugte Auflefen und Sammeln abgefallener Eicheln 
nicht zu den in den Artikeln 1, 2 und 3 des Forſt- ac. Strafgejeges 
vom 11. Auguft 1855 erwähnten Entwendungen gehört, hat jchon das 
GA. R. in dem von ihm ertheilten Beicheide angenommen, und es ift 
diefer Rechtsanſicht vollftändig beizutreten gemwejen, da im Art. 3 des 
angezogenen Gejeges ganz ausdrüdlic nur das „Eichelnichlagen‘‘ mit 
Strafe bedroht worden iſt und unter diefem das bloße Auflejen bereits 
abgefallener, auf dem Boden liegender Eicheln offenbar nicht mit ver- 
jtanden werden kann, die Eicheln demnächft weder als „Holz“ angejehen, 
noch den Holzjämereien im Sinne des Art. 3 des Forititrafgejeges bei- 
gezählt werden fünnen, wie jchon daraus zu entnehmen, daß dajelbft 
neben dem Sammeln von Holzjämereien des Eichel- und Bucheder- 
ſchlagens noch bejonderer Erwähnung gejchehen, und endlich auch feine 
andere der in dem gedachten Gejege enthaltenen Strafbeitimmungen auf 
den vorliegenden Fall paßt. 


Zudem Strafgejegbude x. 545 


Das OAG. hat nun aber hiernad und in fernerer Erwägung, daß 
Horftdiebjtähle nad) Art. 281 des RStGB.'s nicht nad) diefem, fondern 
nad) dem darüber beftehenden bejonderen Gejege zu bejtrafen find, und 
daß die hier in Rede jtehende Handlung an fi, und ihrer Beſchaffenheit 
nad, nur vom Gefichtspunfte eines Forftvergehens aus betrachtet wer- 
den Tann, daß diejelbe jedoch im Forſt- 2. Strafgejege unter den Forft= 
diebjtählen nicht mit aufgeführt worden, obwohl dies jehr nahe gelegen 
hätte, vielmehr im Art. 3 diejes Geſetzes ganz ausdrüdlich nur die 
mittelft Eicheljchlagen® verübten Entwerdungen von Eicheln mit Strafe 
bedroht worden, und daß hieraus mit Sicherheit gefolgert werden kann, 
daß der Gejeßgeber das offenbar weit milder zu beurtheilende,, mit der 
Gefahr einer Beihädigung der Bäume nicht verbundene bloße unbefugte 
Auflefen herabgefallener Eicheln als eine criminell ftrafbare Forftent- 
wendung überhaupt nicht hat betrachtet wiſſen wollen, auch die An- 
wendung des Art. 276 jet. Art. 272 des RStGB.'s auf das dem An—⸗ 
geflagten zur Laſt fallende Auflefen von Eicheln in einer zum Ritter— 
gute Br. gehörigen Waldung nicht für zuläffig erachten fünnen. Denn e3 
würde der Beitimmung im Art. 281 des RStGB.'s nicht entiprechen, 
wenn man jede unbefugte, nad) Befinden jelbit die Verlegung eines 
Privatrechtes enthaltende geringfügige Aneignung von Walderzeugnifien, 
die in dem hierbei doch ganz unjtreitig zunächit in Frage kommenden 
Forſt- Aꝛc. Gejege nicht mit erwähnt ift und mithin nach diefem Gejeße 
nicht bejtraft werden kann, ohne Weiteres und ohne Hinzutritt bejon- 
derer Umftände als einen einfachen Diebitahl den Borjchriften des 
RStGB.'s beſtrafen wollte. 


30. 


Betrug durch Wiederbenutzung entwertheter Brief— 
marken, Art. 284 flg. des RStGB.'s und 8. 30 unter 4 
des Pojtgejeges des Norddeutſchen Bundes vom 2. No— 
bember 1867. 
F Erk. vom 12. Juli 1869 no. 709)707. 
Bezüglich des erſten Nichtigfeitsgrundes pflichtet man dem Staats= 
anmwalte wenigſtens injoweit bei, als man ebenfalls der Meinung it, 
Annalen, Reue Folge Br. V. 35 
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daß auf das verbrecherifche Gebahren E. Sch.'3 der Begriff eines Münz- 
verbrechens nicht anwendbar fei. 

Sch., der Laufburfche des Kaufmann D. in B., hatte in der bon 
ihm geführten kleinen Portocafje einen Fehlbetrag von wenigen Gro⸗ 
fchen wahrgenommen und um feinem Schaden beizukommen, bejchlofien, 
gebrauchte und in deſſen Folge abgeftempelte Francomarken mittels 
eines Schwammes zu reinigen und fodann, zum Nachtbeile der Poſt⸗ 
cafle, andermweit zu verivenden. Er verfuchte dies mit zwei Marten; 
bei der einen gelang ihm, nad feinem eignen Dafürhalten, die Entfern- 
ung des Stempel nicht, und er hat dieje Marke deshalb vernichtet; die 
zweite ijt die von ihm ſpäter zu dem Couverte BI. verivendete, deren 
anderweite Benußung jedoch entdedit wurde. 

Nun verfügt das Geſetz über das Poſtweſen des Norbbeutichen 
Bundes vom 2. November 1867 8.30 unter 4, es jolle Derjenige, 
welcher Poſtfreimarken, oder geftempelte Briefcouvert3, nad ihrer Ent- 
werthung zur Frankirung einer Sendung benugt, mit dem vierfachen 
Betrage des defraudirten Porto, jedoch niemald unter einer Geldbuße 
von einem Thaler, beftraft werden. Das Gejeg fügt hinzu: „inwiefern 
in diejem Falle wegen binzugetretener Bertilgung des Entwerthungs⸗ 
zeichens eine härtere Strafe verwirkt fei, werde nad den allgemeinen 
Etrafgejegen beurtheilt.” Außerdem muß zufolge $. 34 das zu ent- 
richten gewejene Porto nachgezahlt werden, und wenn bie verwirkte 
Geldbuße nicht beigetrieben werden kann, jo tritt, nach $. 35, eine ver⸗ 
bältnigmäßige Freiheitsftrafe ein, wobei der Richter die Dauer derſelben 
jo zu bejtimmen hat, daß der Betrag von einem bis zu zwei Thalern 
einer Gefängnißjtrafe von einem Tage gleichgeachtet wird. 

Sowohl der Staatsanwalt und das BG. zu B., ald auch das 
GA. im BO. zu B. find der Anficht, daß hier der Fall vorliege, welchen 
das Gefeß in den oben ausgehobenen Worten im Auge hat; das GN. 
bat die Strafbejtimmung des Art. 322 des RStGB.'s auf Sch.'s Ge 
bahren angewendet, das BG. aber hatte, auf des Staatsanwalts An- 
trag, die Unterfuhung gegen den gerannten Angejchuldigten auf den 
Grund von Art. 285 unter la, 311 und 278a des REtGB.'s an das 
GA. vertiefen und legtere Anficht ift e8, melche der Staatsanwalt bei 
feiner Nichtigkeitsbeſchwerde aufrecht zu erhalten bemüht ift. DasDAG. 
vermag feiner von beiden Meinungen beizuſtimmen. 
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Anlangend zunächft die des GAS, fo iſt es zwar richtig, daf im 
Schlußfage des Art. 329 des REtGB.'s Briefmarken in Bezug auf die 
Beitimmungen im XIV. Capitel des REtGB.s, welches von Münz- 
verbrechen handelt, dem Papiergelde gleichgeachtet find. Allein hieraus 
folgt nur, daß, wer Briefmarken nachmacht und ſolche ausgiebt, nad 
Art. 320 und 321 des RStGB.'s als Falſchmünzer und daß Der, 
welcher ächten Briefmarken durch Beränderung ihres Anjehens einen 
höheren Werth beilegt, und fie gu diefem höheren Werthe verausgabt, 
nad) der Specialbeftimmung deö Art. 322 des REtGB.'s beftraft wird; 
der gegenwärtige Fall wird burch feine dieſer beiden oder durd eine 
andere der Beftimmungen des XIV. Capiteld des RStGB.'3 betroffen. 
Namentlich paßt der vom GA. bezogene Art. 322 hierher nicht, weil es 
fich nicht um eine Veränderung der Briefmarke zu dem Zwecke, um der- 
felben einen höheren Werth beizulegen, handelt. 

Im Allgemeinen anfprechender würde bie Anſicht des Staatdan- 
walts und des BG.'s zu B. ericheinen, wonach Sc. eine Fälſchung 
nad Art. 311 und, da fie den Zweck des Betrugs verfolgte, ein ausge: 
zeichneter Betrug nach Art. 285 unter la des RStGB.s zur Laft zu 
(legen wäre, nur findet e3 das DAG. bedenklich, den der Marke aufge 
drückt geweſenen Entwerthungsftempel al3 Urkunde im Sinne der Art. 
311 und 285 unter 1a aufzufaffen. Eine jo weite Ausdehnung des 
Begriff3 „Urkunde“, deren es bedürfen würde, um einen ſolchen Ent- 
werthungsftempel darunter begreifen zu können, findet im ſächſ. Erimt- 
nalrechte nicht Anwendung, 

Krug, Commentar 2. Abth. II. S. 199, 

Annalen Bd. V. ©. 1%, 

Allg. Ger.⸗Zeit. Bd. IV. ©. 389, 

Annalen N. F. Bd. UI. ©. 57 fig, 
infonderheit find bon dem DAG. nad dem angezogenen Präjubize 
in den Annalen Bd. V. und in der Ger. = Beit. bloße Stempelabdrüde 


als Urkunden nicht angejehen, ebenſowenig find auch gewöhnliche Stem- 
pelcaffationsbemerfungen als Urkunden betrachtet worden. Die in der 


Allg. Ger.-Beit. Bd. IV. ©. 140 
mitgetheilte Entfcheidung, wonach die Vernichtung von Eutwerthungs⸗ 


35* 
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ftrichen auf einem Boftfrancoftempel als Fälſchung angejehen worden, 
gehört der fremden Spruchpraxis an. 

Sol daher Sch.'s Gebahren unter eine der Beitimmungen. deö 
RStGB.'s geftellt werden, jo bleibt dafür nur der einfache Betrug, 
Art. 284 und 285 unter 3 übrig. Das aus $. 30 unter 4 des Poft- 
gejeges vom 2. November 1867 zu entlehnende allgemeine Princip ift 
nun aber dahin gerichtet, daß eine härtere Ahndung des betreffenden 
Gebahrens nad dem allgemeinen Strafgefege der nad) dem Poſtgeſetze 
allenthalben prävaliren fol; man fann füglic nicht davon ausgehen, 
daß alle, zugleich die Kennzeichen des einfachen Betrugs an fich tragende, 
Fälle ver Wiederbenutzung entwertheier Boftfreimarken oder geftempelter 
Couverts, ausichließlih nach dem Poſtgeſetze zu ahnden jeien, mit 
alleiniger Ausnahme des Falles, menn das allgemeine Strafgejeg 
gerade für die Vertilgung des Eniwerthungszeichens, die ald etwas zur 
Berugung entwertheter Boftfreimarfen oder geftempelter Briefcouverts 
„Hinzutretendes“, aljo nicht als etwas für alle ſolche Fälle fich von 
jelbft Verftehendes bezeichnet wird, eine fpecielle härtere Beftimmung 
enthalte, jei es jelbji nur, indem e3, biejelbe unter die Categorie der 
Fälihung oder des ausgezeichneten Betrug zu ftellen, geſtatte. Auch 
wo die Bejeitigung des Entwerthungszeichens nicht eine ſolche ſpeciell 
beftimmte härtere Strafe zur Folge hat, kann die ftrafrechtliche Ahn- 
dung die nach dem Poftgejege leicht überfteigen, man vergegenwärtige 
fih nur den Fall, wenn Jemand dergleichen Betrügereien in häufiger 
Wiederholung begangen hat, oder aud die möglichen Gejtaltungen be; 
der Rückfallsahndung. 

Nach Lage der Sache war im gegenwärtigen Falle, auf des Staats: 
anwalts Nichtigkeitäbejchtverde, der Beicheid zu cajfiren und eine ander- 
weite Entjcheidung anzuordnen. Bebor dad GA. im BG. zu B. hierzu 
verjchreitet, wird dafjelbe zu erwägen haben, ob es für angemefjen zu be- 
finden jei, dem zur Zeit der That noch nicht adhtzehnjährigen Schr., 
wegen des ihm zur Laſt fallenden Betrugs, eine härtere als diejenige 
Strafe zuzuerfennen, die ihn nad) $. 30 und 55 des mehrgebachten Poſt⸗ 
gejeges treffen müßte. Bejahenden Falls würde fi die Entſcheidung auf 
die Beitimmungen des RSIOB.’3 zu bafiren haben, im Falle der Ver- 
neinung dagegen müßte dieje Angelegenheit auf Grund der Strafbe- 
ftimmung in $. 30 und 35 in Verbindung mit $. 34 und 50 des Poſt⸗ 
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geſetzes vom EN. im BG. B. entichieven werden, da, wie nach 8. 40 
geichehen konnte, demjelben von der Oberpoftdirection diefe Sache zum 
weiteren Berfahren überwieſen worden ift. 


3. 


Ueber den Unterfhied zwiſchen betrügerifhden Hand» 

lungen nah Art. 286 im Schlußfage des RStGB.s, und 

betrügerijhem Betteln nad $. 127 der Armenordnung. 
Erf. vom 28. Mai 1869 no. 541/500. 

Die Frage, ob betrügerifche Handlungen, durch welche unentgeld- 
liche Zuwendungen erfchlichen worden find, nad Art. 284, 285 des 
RStGB.'s criminell, oder $. nach 127 der Armenorbnung in Berbindung 
mit der Verordnung vom 7. März 1842 nur polizeilich al3 betrüge- 
riſches Betteln zu betrafen find, 

— vergl. Schlußfat des Art. 286 des RStGB.'s — 
fann überhaupt nur dann entftehen, wenn diejelben von gewöhnlichen 
Bettlern im Sinne der Armenordnung verübt worden, als ſolche find 
aber nad) $. 101 diefes Geſetzes nur diejenigen anzufehen, die in= oder 
außerhalb ihres Wohnorts in Häufern, an öffentlichen Orten oder auf 
der Straße fchriftlich oder mündlich in eigner Perfon oder durch Andere 
Jedermann ohne Unterjchied der Perfon, um eine Gabe anſprechen; 
zu den Bettlern diefer Art gehört jedoch der Angejchuldigte 2. Kr., offen- 
bar nicht. Derjelbe hat bis zum 29. November 1868 als Soldat in 
der Baierifchen Armee gedient, und wenn er nun auch von da an bis 
zu feiner am 9. März d. J. auf dem Bahnhofe zu K. erfolgten Verhaf- 
tung arbeitslos und ohne im Befis ausreichender Subfiftenzmittel zu 
fein, in Deutfchland umbergereift, und namentlich die von ihm benann- 
ten Städte befucht, dabei auch, mie er zugeben müſſen, öfter bei Kauf— 
leuten unter dem mwahrheitäwidrigen Worgeben, daß er ein reifender 
Handlungscommis fei, mithin unter Bezugnahme auf ein bejonderes 
Verhältniß zu den Gebern — vergl. $. 102 der Armenordnung — um 
ein Gefchent gebeten, fo meijet doch nicht3 darauf Hin, daß er ald ein 
gemeiner Bettler in ber oben angegebenen Bedeutung des Wortd im 
Lande umbergezogen, ja es fteht diefer Annahme ſogar dasjenige, was 
über den Aufenthalt Kr.’3 in Heilbronn und über fein Auftreten in X. 
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ermittelt worden, in Verbindung mit dem Inhalte der. ihm abgenom⸗ 
menen gefäljchten Zeugniffe, geradezu entgegen. 

Was insbejondere das in der gegenwärtigen Unterfuchung allein 
in Betracht kommende Gebahren K's in 2. anlangt, jo bedarf e8 hierbei 
nur der Bezugnahme darauf, daß Ineulpat dajelbft keineswegs Jeder: 
mann ohne Auswahl und fo oft fi ihm nur die Gelegenheit dazu dar—⸗ 
geboten, um eine Unterftügung angeſprochen, jondern daß er, der wider 
ihn erhobenen Anklage nad, zu diefem Behufe nur einige beitimmte, 
den gebildeten Ständen angehörige Perſonen in ihren Wohnungen aufs 
gefucht, fich denjelben gegemüber für einen in bevrängte Verhältniſſe ges 
rathenen Grafen von 2. aus Mannheim ausgegeben und dabei nod) 
ganz beſonders hervorgehoben, daß er fi nur an Standeögenofjen zu 
wenden pflege. Hätte das Anführen 8.'3 in Wahrheit beruht, und wäre 
er wirklich derjenige geweſen, für dem er ſich fälichlich ausgegeben, fo 
würde wohl Niemand daran denken, ihn nad) demjenigen, was er dem 
Vorftehenden zufolge gethan, den gemöhnlichen Bettelleuten im Sinne 
der Armenordmung beiguzählen und hieraus folgt ganz von jelbit, daß 
die Wahrheitswidrigfeit jeiner diesfallfigen Angaben auch nicht zur An- 
nahme eines betrügerijchen Bettelns führen kann, fondern die Anwend⸗ 
ung der das Verbrechen des Betrugs betreffenden Strafvorſchriften des 
RStGB.'s nach fich ziehen muß. 

In dem vorliegenden Falle kommt aber überdies auch noch Hinzu, 
daß die fraglichen Täuſchungen unter Gebrauch einer gefälſchten Ur- 
funde begangen worden, und daß unter dieſer Borausjegung nad; der 

ſchon wiederholt ausgeſprochenen Anficht de3 OAG.'s 

Allg. Ger.-Zeit. Bd. II. ©. 412 und Bd. VL ©. 66 

auch. das betrügerische Betten jelbit in einen nach Art. 285 sub La 
des RStGB.'s zu beitrafenden ausgezeichneten Betrug oder VBetrugs- 
verſuch übergeht, und keineswegs aud) weiter noch blos als ein mit 
einer nad) Art. 311 des REtGB.'s zu beurtheilenden Fälſchung mate: 
viell concurrirendes Polizeivergehen angejehen werden kann; es bat fich 
aud das DAG. dureh das BI. Bemerkte durchaus nicht veranlaft fin- 
den Zönnen, bon diejer feiner früheren Anſicht wieder abzugehen. 
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32. 


Als „Nahmadhen” von Geld im Sinne des Art. 320 
des RStGB.s ift es auch anzufehen, wenn Jemand in 
den Beſitz von einem Andern gefertigter Geldftüde ge= 
langt und er nun an diefen Falfificaten, weilihm fotde 
niht tauglidh zur VBerausgabung ala echtes Geld zu 
fein fcheinen, eine Abänderung vornimmt, um fie 
bierdurdh zur Ausgabe und zu Täufhung des Publicums 
geeignet zu maden. 
Erk. vom 2. Juli 1869 no. 684 661. 

Das DAG. tritt der Rechtsanficht der erften Inſtanz bei, daß der 
Angeklagte 3. durch die BL. unter 1—3 feftgeftellte Handlungsweiſe 
das Verbrechen de3 Falſchmünzens im Sinne von Art. 320 des 
RStGB.'s fih zu Echulden gebracht habe. 

Zum Begriffe diefes Verbrechens gehört nach dem angezogenen 
Artilel des RStGB.’3 weiter etwas nicht, als Nachmachen von Geld 
in der Abficht der Ausgabe und die Verwirklichung diefer Abficht. Auf 
welche Weije Geld nachgemacht wird, iſt für den Begriff des Verbre- 
chens gleichgiltig. Nun macht aber nicht blos Derjenige Geld nad), 
welcher aus rohem Material, das in feiner urfprünglichen Geftalt das 
Anjehen echten Geldes nicht hat, ein dem echten Gelde mehr oder 
weniger gleichenbes Fabrikat herſtellt. Vielmehr ift ein Nachmachen 
von Geld auch dann anzunehmen, wenn Jemand in den Befit falicher 
Geldftüde, die ein Anderer gefertigt hatte, gelangt und er nun. an diefen 
Falfificaten, weil ihm folche ihrer Beichaffenheit nach nicht tauglich zur 
Berausgabung als echtes Geld zu fein jcheinen, eine Abänderung vor⸗ 
nimmt, um fie hierdurch zur Ausgabe und zur Täujchung des Bublicums 
geeignet zu machen. 

Wenn nun im vorliegenden Falle der Angeklagte 3. und E. M. 
KL. beichloffen, die von Erfterem aufgefundenen falihen Thaler, um 
denfelben, welche ziemlich ſchwarz ausjahen, und leicht als unecht er= 
fannt worden fein würden, auf diefe Weife das Anſehen von echten 
Thalern zu geben und fie als ſolche verausgaben zu können, mittelft 
Duedfilbers blank zu machen, diefer Beſchluß auch jodanır von Kl. im 
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Beifein und mit Zuftimmung Z.'s ausgeführt wurde, jo muß in dieler 
Handlungsmweife dem Dbigen zufolge ein Nachmachen von Geld im 
Sinne von Artikel 320 des REIGB.’3 gefunden werden. Nimmt man 
noch hinzu, daß nachmals ein Theil der faljchen Thaler von 3., be— 
ziehentlicd) in Gemeinfchaft mit Kl., als echtes Geld ausgegeben worden 
it, fo ergiebt fich, daß die Begriffserforderniffe des Falſchmünzens voll- 
ftändig borliegen und der Angeklagte als Miturheber an diefem Ver— 
brechen angefehen werden muß. 

Die von dem Vertheidiger aufgeftellte Anficht, daß 3.38 Handlungs 
weiſe nicht nach Art. 320, fondern nad) Art. 324 Abf. 2 des RStGB.'s 
zu beurtheilen ſei, würde nur dann für richtig anerkannt werden fünnen, 
wenn die von 3. aufgefundenen falfchen Thaler in der nämlichen Be- 
Ichaffenheit, in welcher jolche zur Zeit der Auffindung ſich befanden, 
verausgabt worden wären. Da aber 3. und RI. die aufgefundenen 
falfchen Thaler in ihrem urfprünglichen Zuftande nicht für geeignet zur 
Verausgabung als echtes Geld hielten, vielmehr, um fie Hierzu tauglich 
zu machen, ihre Beichaffenheit veränderten, und nun von ihnen erjt nach 
diefer Veränderung die falfchen Thaler als echtes Geld ausgegeben 
wurden, jo ericheint die Anwendbarkeit der Beitimmung in Art. 324 
Abi. 2 des RStGB.'s auf das vorliegende Verbrechen ausgejchloffen. 
Dieje Beftimmung greift in Fällen der Verausgabung faljchen Geldes 
nur dann Platz, wenn jemand faljches Geld, das er ohne Einverftänd- 
niß mit dem Falſchmünzer in gewinnfüchtiger Abficht an fich gebracht 
bat, ohne Weiteres als echtes Geld ausgiebt. it aber in einem fol- 
chen Falle vor. der VBerausgabung der Falfificate deren Beichaffenheit, 
um fie dadurch zur Verausgabung tauglich zu maden, irgendwie ver- 
ändert worden, jo treten die Bejtimmungen in Art. 320 des RSGB.’S 
ein. 

33. 
Bloße jherzhafte, als ſolche leiht ertennbare, Nach— 
bildungen von Geld fallen nit unter den Begriff des 
Falſchmünzens überhaupt und unter die Beftimmung 
im Urt. 325 Abj. 1 de3 RStGB. insbejondere. 
Verorbn. vom 3. Mai 1869 no. 450/431. 


Das DAG. hat die von B. gegen den BI. befindlichen Beſchluß 
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des BG. zu 8., durch welchen die Refolution des Unterfuchungsrichters, 
daß wider B. wegen Nachbildung von Geld nad) Art. 325 Abf. 1 des 
RStGB.'s die Unterfuchung einzuleiten, beftätigt worden, erhobene Be— 
jchwerde für begründet erachtet, da auch der angezogene Artikel eben jo, 
wie der Art. 320 de3 REtGB.'s nur von der Nachbildung gangbaren 
Metall oder Papier-Geldes und (Abſ. 2) von der Verausgabung der— 
gleichen Geldes handelt und mithin nicht auf die Anfertigung von Eti- 
quetten, Annoncen, Empfehlungsfarten und dergleichen, die in ihrer 
äußeren Form mit einer beftimmten Sorte von Papiergeld mehr oder 
weniger übereinftimmen, und in einzelnen Theilen demfelben nachge- 
bildet find, im Uebrigen jedoch und ihrem ganzen Inhalte nach fich gar 
nicht al8 Papiergeld darftellen und auch von Niemandem dafür gehalten 
werden fönnen, der fie nur einigermaßen genauer anfieht, in Anwen— 
dung gebradyt werden kann, zu den Erzeugniffen diefer Art aber die hier 
in Rede ftehenden, von dem Angefchuldigten B. auf Beftellung Ph. U. 
B.'s gefertigten, durch ihre ſofort in die Augen fallende Randjchrift 
ausdrücklich als Vanille „Räucher-Papier“ bezeichneten fogenannten 
Garnevals- und beziehentlih Weihnachtsthaler, auf deren Vorberfeite 
auch die fonftigen Merkmale angegeben find, die fie vom Papiergelde 
unterjcheiden und ihre theilmweife den preußiichen einthälerigen Caſſen— 
anmeifungen nachgebildete äußere Form als einen bloßen Scherz er— 
Icheinen lafjen, und deren Rückſeite völlig leer ift, ganz offenbar gehören. 
Das BG. ift daher bei Faſſung des zur Beſchwerde gezogenen Be- 
ſchluſſes von einer unrichtigen Nechtsanficht ausgegangen und e3 mag 
hierbei nur noch in Bezug auf das zu deren Begründung Angeführte 
bemerkt werden, daß, wenn in dem Art. 325 Abi. 1 des RStG.S die 
ohne die Abficht der Verausgabung erfolgte Nachbildung gangbaren 
Metall- over Bapier-Geldes auch nur unter der ferneren Vorausjegung 
mit Strafe bedroht wird, daß diefe Nachbildung in einer zu betrügeri- 
ſchen Täufchungen geeigneten Weiſe bewirkt worden, dadurd offenbar 
‚an dem Begriffe des Verbrechens ſelbſt etwas nicht geändert, jondern 
rediglich die Anwendung ber betreffenden Strafvorfchrift auf jolche 
Nachbildungen von Geld hat ausgeichloffen werden jollen, bei denen 
ſchon in Hinficht auf ihre Beichaffenheit an die Möglichkeit, daß fie audı 
al3 Geld verausgabt werden könnten, nicht füglich gedacht werben kann 
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Krug, Commentar zum StGB. II. Ausg. Abth. II. S. 261 zu Art. 
325 Nr. 1, und 
GSiebbrat, StGB. S. 274 zu demjelben Artitel und die dafelbft 
angeführten Fälle 
und daß ſonach auch die Strafvorfchriften im erften Abſatze des Art. 
325 des REtGB.'s nicht, wie gleihmwohl BI. gefchehen, unter Bezug: 
nahme auf die nurgedachte befchräntende gejegliche Beftimmung aus dem 
Grunde auf die Handlungsmweife B.'s ausgedehnt werden durften, weil 
die von B.'n ohme irgend eine rechtswidrige Abficht angefertigter Karten 
bei der Aehnlichkeit, die fie auf den erften Anblid mit Papiergeld 
baben, zu Ausführung von Betrügereien gemißbraucht werben Fönnen ; 
die Befürchtung eines foldhen Mißbrauchs konnte vielmehr unter den 
vorliegenden Umſtänden an fich nur zu einem polizeilichen Einfchreiten 
Veranlaſſung geben; daß aber einzelne jener fogenannten Carnevals- 
oder Weihnachtsthaler von dritten Perſonen, in deren Hände fie gelangt 
waren, in der That auch zu betrügerischen Unternehmungen gemiß- 
braucht worden find, ift für die Enticheidung der bier vorliegenden 
Frage völlig irrelevant. 


Zu der Strafprozekordnung ıc. 


15. 


Dasdem Privatankläger und feinem Sachwalter ebenso 
wie dem Angeichuldigten und feinem Vertheidiger, in 
Einzelridterfahen nad dem Schluffe der Unterfuhung 
durch Art. 35 Abi. 2Z2in Verbindung mit Art. 42 und 362 
Abi. 3 der RStPO. gemwährleiftete Recht der Actenein: 
fiht darf den Intereſſenten dur eine vorſchnelle Be: 
ſcheidsabfaſſung nicht entzogen werden. 
Verordn. vom 19. Juli 1869 no, 759/733. 


Durch Art. 33 Abſ. 2 im Schlupfage, in Verbindung mit Art. 2 
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und 362 Abf. 3 der RStPO. ift dem Privatankläger und dem von ihm 
beftellten Sachwalter ebenio, wie dem Angeichuldigten und deſſen Ver— 
theidiger das Recht der Acteneinficht nach dem Schluffe der Unterfuchung, 
damit aber auch zugleich die Möglichkeit gewährleiftet, mit einer fehrift- 
lichen, beziehentlich jelbft weitere Anträge enthaltenden, Borftellung zu 
den Acten einfommen zu fünnen. Da das Gele in dieſer Beziehung 
feine bejondere Frift beftimmt hat, fo muß hierbei ein billiges vichter- 
liches Ermeſſen Bla ergreifen und fo verfteht fich denn einerjeitö von 
jelbft, daß jenes Necht auf Seite deflen, der jolches in Anſpruch nimmt, 
nicht gemißbraucht, daß dadurch die Abfaffung und Belanntmadung 
eines Erfenntnifjes nicht zur Ungebühr hinausgeſchoben und aufge- 
* halten werden kann, andrerſeits aber ift es ebenso jelbitverftindlich, daß 
e3 der Richter durch übereilte Abfafjung eines Erkenntniſſes nicht illu— 
ſoriſch machen darf. Hat der Richter nicht ohnehin in Abficht, nad) der 
Bekanntmachung des Aetenjchluffes bis zur Abfaffung des Erlfennt- 
nifjes noch einige Zeit verftreihen zu lafjen, fo wird er gut thun, bei 
jener Belanntmachung durch Befragung der Intereffenten darüber fich 
zu vergewiſſern, ob ihrerjeitö noch Schritte obiger Art bevorftehen, um 
ihnen, je nach Zage der Sache, eine kurze Frift hierzu zu fegen, oder fie 
zum Protocolle erklären zu lafjen, daß fie etwas Weiteres vor der Ab- 
fafjung des Erfenntnifjes vorzubringen nicht gemeint jeien, 


Allg. Ger.=geit. Bd. V. ©. 182. 


den Abfichten des Geſetzgebers entjpricht es aber offenbar nicht, wenn 
im vorliegenden Falle nad dem am 28. April 1869 dem Privatan- 
Häger der Actenſchluß befannt gemacht worden und nun am Tage dar- 
auf der legitimirte Sachwalter defjelben um Mittheilung der Acten vor 
Abfaffung eines Erfenntnifjes gebeten hatte, demſelben die Beſcheidung 
zu Theil wurde, das Erfenntnig — welches vom 29. April datirt, zu 
den Acten gebracht iſt — jet bereits abgefaßt, daher denn die Acten, 
vor defjen Publication, nicht mitgetheilt werden könnten. Auf dieſe 
Meife entzieht der Richter den Betheiligten das Recht, welches ihnen der 
Gejeggeber zugebilligt Hat, und macht ſich damit eines Verfahrens ſchul— 
dig, welches, wenn das Erfennntniß dem Gegner jchon publicirt worden 
wäre, auf eine Nichtigkeitsbeſchwerde H.'8 zur Caffation defjelben hätt 
führen können, 
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Allg. Ger.-Beit. Bd. III. ©. 82. 

Die in der zweiten Bejchwerbeinftanz von dem BG. zu Ch. ertheilten 
Gründe, durch welche dem gerichtsamtlichen Beſchluſſe im Weſentlichen 
beigepflichtet wird, find dem DAG. ungenügend erſchienen. Mit der 
bloßen Ucteneinficht, ohne die Möglichkeit, in deren Folge noch Etwas 
borftellig machen zu können, ift Niemandem gedient; die Bezugnahme 
auf Art. 59 der RStPO. aber paßt hierher nicht. Bei Regulirung 
der bezirfögerichtlichen Zuftändigfeit bezüglich der Attraction von Einzel- 
richterfachen ſoll freilich der Umftand entjcheidend wirken, ob der Einzel- 
richter ſchon ein Erfenntniß abgefaßt habe oder nicht, allein daraus 
folgt noch nicht eine jolche Unantaftbarfeit einmal abgefaßter Erkennt⸗ 
nifje überhaupt, daß dagegen gejeglich gewährleiftete Rechte der Intereſ— 
fenten ſchlechterdings zurüdtreten müßten. Anders verhält fich die 
Sache, wenn derjenige, dem zubor der Actenſchluß befannt gemacht wor— 
den, ein jchon bereit gehaltenes oder raſch abgefaßtes Erkenntniß ein= 
wandlos ſich publiciren läßt, denn hierin Liegt eine klare Verzichtleiftung 
auf das Recht, zuvor noch die Acten einjehen und nad) Befinden mit 
einer Vorftellung zu folchen einfommen zu dürfen, während der Richter 
in einem ſolchen Falle fein Erfenntniß, als ein vorjchnell gefertigtes, 
zurüdziehen muß, wenn zubor nod auf Ncteneinficht und rechtlichen 
Gehör beitanden wird. | 

Und fo ift denn auch im vorliegenden Falle das noch feinem der 
Intereſſenten eröffnete Erfenntniß als nicht vorhanden zu betrachten, 
e8 find vielmehr dem Sachwalter H.'3, auf jein Geſuch die ergangenen 
Acten zur Einficht vorzulegen, oder, mern dies das GA. für angemeffen 
findet, auf einige Tage gebetener Maße, in das Haus mitzutheilen, 
wobei es ebenfalls im Ermeſſen des GA. beruhen wird, ob e8, zu Ein- 
reihung einer etwaigen Vorftellung, diefem Sachwalter eine entjpre- 
chende Frift fegen oder nur mit Abfafjung eines Erfenntnifjes einige 
Zeit anftehen und jenem dadurch die Gelegenheit bieten will, inzwiſchen 
mit einer Vorftellung einzulommen. 
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16. 


Die Beftimmung in Art. 259 Abf. 1 der RStPO. ift 

nicht dahin auszulegen, als ob die Ernennung des 

VBorfigenden der Hauptverhbandlung ſtets gleichzeitig 

mit der Beftimmung des übrigen Ricdtercollegii er- 
folgen müjje. 


Berorbn. vom 5. März 1869 no. 167 187. 


Nach rechtskräftig erfolgter Verweiſung eines Angefchuldigten zur 
Hauptverhandlung, mag dies nun nach geführter VBorunterfuchung oder 
auf Antrag zur unmittelbaren Vorladung gejchehen fein, hat der Vor— 
ſtand des betreffenden BG.'s nad Art. 259 der RStPO. die Richter 
für die fünftige Hauptverhandlung zu beftimmen, auch, wenn er nicht 
jelbjt den Vorfig übernimmt, einen von ihnen zum Vorfigenden zu be- 
zeichnen ; allein darüber befteht feine Borichrift, daß die Ernennung des 
Vorfigenden ſtets gleichzeitig mit Bejtimmung des übrigen Richter— 
collegium erfolgen müffe. Es genügt offenbar, daß die Ernennung er— 
folgt ift, wenn der Ernannte feine Function beginnt. 


Da nun auf den Vorfigenden für die Fünftige Hauptverhandlung 
bon defjen Ernennung an die weitere Geichäftsleitung im Laufe des 
betreffenden Strafverfahrens übergeht, ja von ihm allein alle Befug- 
nifje des Unterfuhungsrichterd ausgeübt werden, welche im meiteren 
Fortgange des Prozefjes in Frage kommen fünnen, während die übrigen 
Mitglieder des Gerichtähofes ihre Thätigfeit erſt in der Hauptverband: 
lung jelbft zu entwideln berufen find, jo erjcheint es vollfommen zu= 
läffig, wenn zunächſt nur der Vorfigende für die fünftige Hauptver- 
handlung ernannt wird, die ihm beizugebenden übrigen Richter aber 
erſt beim Herannahen der Hauptverhandlung bejtimmt werden, und 
fann am allerwenigiten davon die Rede fein, daß der ernannte Vor: 
figende nicht eher rechtsgültig handeln und bejchließen dürfe, als bis 
die übrigen Richter beftimmt jeien. 
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17. 


Der im Art. 13 Abſ. 5 der RStPO. aufgeftellten Regel 
gegenüber enthält Art. 319 eine, über den dafelbit ge- 
dachten Fall nidht auszudehnende, Ausnahme. 


Verordn. vom 5. Juli 1869 no. 668]677. 


Da H., als ihm der BI. abgefaßte Beicheid des GA.'s befannt 
gemacht werden jollte, nicht anzutreffen war, und, nad) der von feinen 
Aeltern erteilten Ausfunft, in das Ausland ſich begeben hatte, ohne 
daß fein Aufenthaltsort befannt gemwejen wäre, fo entiprad) e8 der Vor- 
ſchrift im Ab. 5 des Art. 13 der StPO., in welcher auch neuerdings 
die RStPO. nichts geändert hat, daß ein beſonderer Bekanntmachungs⸗ 
termin angejegt und der abwejende Angejchuldigte hierzu in der durch 
Art. 144 Abſ. 2 der StPO. bejtimmten Maße öffentlich vorgeladen 
wurde. Wenn nun, dieſer Borladung ungeachtet, H. in dem anberaum- 
ten Termine nicht erichien, jo war nad) dem Schlußfage des Abf. 5 des 
Art. 13 der StPO. die Folge die, daß mweiter jo verfahren werden mußte, 
als ob ihm die Enticheidung im Termine befannt gemadjt worden wäre; 
diejelbe beichritt daher injonderheit mit dem Ablaufe des zehnten Tages 
nad dem Belanntmadhungstermine die Rechtöfraft. Iſt nun neuer« 
dings, nach dem Ablaufe mehrer Jahre in Erfahrung gebracht worden, 
daß H. in feinem früheren Aufenthaltsorte wieder erjchienen jei, und 
bat derjelbe, von dem Inhalte jenes Beſcheids in Kenntniß gejegt, da⸗ 
gegen jest noch Einſpruch erhoben, jo muß dem Bejchluffe des BG.'s zu 
2. , welches den Beicheid für längft rechtskräftig geworben, mithin ein 
Rechtsmittel dagegen für unzuläſſig anfieht, Seiten des OAG.'s allers 
dings beigetreten werden. Denn, daß die obige Beitimmung des Art. 
13 Abi. 5 der StOD. und RStPO. auf Enticheidungen des Einzel- 
richters fich ebenfalld beziehe, ift nach der Stellung jenes Artifeld unter 
den allgemeinen Beftimmungen des allgemeinen Theil der StPO. 
ſowie nach Art. 363 der StPO. und RStPO. nicht zu bezweifeln und 
der Ausnahmefall des Art. 319 der StPO. und der RStPO. unter- 
liegt einer Ausdehnung nicht, einestheil® eben als Ausnahme von der 
Regel und anderntheil®, weil dabei ganz andere, von einem Falle der 
gegenwärtigen Art völlig abiveihende Verhältniſſe zu Grunde liegen, in 
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Hinfiht auf welche aud die REtPO. die Feſtſetzungen des Urt. 319 
der StPO. noch erweitert und dem Angeklagten jelbft dann nod die 
ihm fonft zuftehenden Rechtömittel vorbehalten hat, wenn fein Verthei⸗ 
diger, oder feine Angehörigen ſolche, ftatt jeiner, bereits eingeivenbet 
batten und ein obergerichtliche® Erfenntniß ergangen war. Inſofern 
daher H. bei dem ihm betreffenden Inhalte des Beſcheids Beruhigung 
zu faffen nicht gemeint ift, würden für ihn nur noch die im Art. 107a,b 
der RStPO. gedachten Wege, melde ein rechtäfräftig gewordenes Er- 
fenntniß borausjegen, übrig bleiben, wobei der Angejchuldigte aller- 
dings, wenn er den erjteren berjelben zu betreten unternehmen follte, 
zugleich auf die Worte des Art. 107 a Abſ. 1 „durch unabwendbare 
Umſtände“ hingewieſen werben mag- 


18. 


Auf eine nad Art. 368a Abf. 3 der RStPO. einmal 

außer Kraft getretene Strafverfügung fann im Laufe 

des eingeleiteten regelmäßigen Verfahrens nit wie— 
der zurüdgegangen werden. 


Berorbn. vom 25. Juni 1869 no, 659 642. 


Nachdem BI. beichloffen worden war, die erlajfene Strafverfügung 
in Folge der von dem Privatangeflagten erhobenen Einwendungen wie, 
der aufzuheben und das regelmäßige Unterfuhungsperfahren, wegen 
Beleidigung, wider J. einzuleiten, jo trat jene, nad Art. 368 Abſ. 3 
der RStPO., ihrem ganzen Umfange nach außer Kraft und es kann 
nicht für zuläjfig befunden werden, daß 3. jpäter, als feinem Antrage, 
den Privatanlläger auf Grund der Beitimmung im Art. 243 ves 
RStGB.'s mit feiner Rüge abzuweiſen, in zweiter Inftanz nicht ent= 
iprochen worden, erklärte, zu Vermeidung von Weiterungen der Straf- 
verfügung ſich noch unterwerfen und Strafe und Koften bezahlen zu 
wollen. Wenn das BO. dies auß dem Grunde zulaſſen will, meil der 
bei jener Erklärung anmwejende Privatanfläger nicht widerjprochen, dem⸗ 
nad) ſich jtillichiweigend damit einverjtanden gezeigt habe, jo ftellt ſich, 
nad der Anficht des OAG.'s, diefer Umftand, ganz abgejehen von der 
thatſächlichen, auf der unrichtigen Fafjung des Protokolls BL. beruben- 
den, Anfechtung in der eingereichten Bejchtverde, nicht als entſcheidend 


560 | Präaäjudizien. 


dar. Zwar kann, bei angezeigten Beleidigungen und Verleumdungen 
von dem Richter vor weiteren Erörterungen in einem Termine nach 
Art. 373 der RStPO. eine Ausſöhnung der Parteien verſucht und auf 
diefem Wege die erhobene Privatanklage, nach Befinden zur Erledigung 
gebracht, auch kann fpäter noch, jo lange dies nach Art. 106 des 
RStGB.'s zuläffig, der Strafantrag zurüdgezogen werden, allein im 
Falle des Fortganges der Sache, über die Strafe zu pacisciren, würde 
den Parteien um jo weniger geftattet fein, al3 es nunmehr nothiwendig 
der Erledigung der Sache durch Abfafjung eines Erfenntniffes bedarf, 
Schwarze, die StPO. ©. 261 Ausg. 3. 
wobei das Unterfuhungsgericht an die in der Strafverfügung feftge- 
jegte Strafe, ſowohl ihrer Art, als ihrer Höhe nach, nicht gebunden üft. 
Es hat demnad, unter Aufhebung des Beichluffes Bl., bei der auf 
Fortſtellung der Unterfuhung gerichteten Refolution zu beivenden. 


19. 

Der Erlaf einer Strafverfügung nad Art 368a der 
RStPO. ſchließt die Refolution auf Unterfuhungsein = 
leitung aud für das nachher etwa eröffnete regelmäßige 
Unterfuhungsverfahren in ſich, Art. 358 der RStPO. 

Erf. vom 10. Mai 1869 no, 458, 


Da der Erlaß einer legalen, den Beitimmungen des Art. 3633 der 
RStPO. entjprechenden Strafverfügung, wie von dem DAG. auch ſchon 
bei anderer Gelegenheit ausgejprochen worden, 

Allg. Ger.-Zeit. Bd. X. ©. 225 Nr. 84. 

den Beichluß der Unterjuchungseinleitung ſchon in ſich einſchließt und 
der Angeklagte durch die Behändigung der Verfügung von diejem Be 
ſchluſſe und von der wider ihn erhobenen Anſchuldigung in Kenntniß 
gejegt wird, jo bedarf es auch, im Falle dagegen erhobener Einwen- 
dungen, feineswegs erſt noch der Faflung einer nochmaligen Ent- 
Ichliegung wegen Einleitung der Unterfuhung Seiten des Gericht! und 
der Bekanntmachung einer ſolchen an den Angeklagten, ſondern es hat 
der Einzelrichter joldhenfalls das regelmäßige Verfahren ohne Weiteres 
einzuleiten. 
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Nepertorium. 


J. Abhandlungen ꝛc. 


Nummer Se ite 
I. Worte, geſprochen am Grabe Dr. Friedrich Albberts 
von Langenn, von Dr. Sidel. . . . 1 


II. Eriminaliftifches, von Herrn Oberappellationsrath Otto. 
1. Die beleidigende und die an und für fich ARE: 


Form bei der njurie . ; 145 
2. Der Strafantrag Seiten des Verlehten SE 152 
3. Jugend und Nüdfall, gegenüber der Nichtigleitsbe⸗ 

ſchwerde und der Berufung s 166 


III. rebung.) 4. Zu Art. 286 sub.1 des Rev. Strafgeſetz 


IV. — Retentionsrecht nach dem bürgeri. Geſehbuche (Fortf. 
von Herin Vicepräfidenten Dr. Siebenhaar. . 289 
2. Netentionsrecht wegen der Schäden, melde die Sache 
verurſacht hat, 

a) allgemeine Bemerkungen — $. 1. Begriff der fachlichen 
Obligationen — „deutichrechtliche Servituten“, „Reallaſten“, 
„pacta intuitu fundi inita“ (S. 289) — $. 2. Arten: 
1) das Pfandrecht, 2) die Grundſteuer und 3) die Neal- 
laften — ad 1(S. 292) 8. 3 ad 2 (S. 295) 8. 4 add- 
(S. 301) — $. 5 Fortfegung (S. 504 — Berbältnip im 
Concurs (5. 309) — $. 6 Fortiegung (S. 310) — Fall 
der Zwangsverjteigerung (5. 311.) 

b) Das NRetentionsrecht wegen der Schäden, welche die Sache 
verurjacht. $. 7. — 1) res animatae, 2) res in animatae, 
aa) immobiles, bb) mobiles (S. 312.) — 8. 8 adl 
wilde Thiere (S. 513) — Hausthiere (S. 316) — Pfän- 
dung (©. 318) — der Hund (S. 320) — pauperies 
(S. 322) — noxae datio (©. 323) — $. 9 ad 2 aa) 
— actio aquae pluviae arcendae (S. 325) — opera 

Annalen, Neue Folge Bo. V. 36 
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Repertorium. 


Nummer 


manufacta und aedificia (ibid.) — $. 10 ad 2 bb) Ueber- 
ſchwemmung — 1. 8 D. de incendio, 1. 5. $. 4 D. ad 
exhib., 1. 9. $. 3 D. de damno inf. (©. 327.) 


V. Foriſehung. ) 


3. 


Das ſ. g. Kelentionsrecht des Fauſipfandgläubigers — 
8. 1. Allgemeine Bemerkungen — $. 2 der Erl.PO. ad 
Tit. XLIV. qualificirtes NRetentionsredt (S. 385.) — 
$. 2. Recht des Pfandgläubigerd vor der Webergabe de3 
Pfandes — Pfandvertrag (S. 386) — Klage (S. 387.) 
s F Fort. — Verpfändung des Wechſels (S. 389.) 
4. Fortſ. — V. des Nießbrauchs an beweglichen 
Sadm (S. 393.) — R. einer hypothekariſchen Forderung 
(ibid. not. 7.) — 8. 5. Fortf. — B. einer nicht hypotheka— 
riihen 3. (S. 394) — eventuelle Ceſſion (S. 396.) — 
8. 6. Recht des Pfandgläubiger8 nach der Uebergabe des 
Pfandes (S. 398) — traditio brevi manu und consti-. 
tutum possessorium (S. 398) — verjchiedene Arten der 
traditio (S. 399.) — $. 7. Fortſ. — Natur des Pfand: 
reht3 an einer beweglichen Sade — Netentionsrecht ? 
(S. 400) — censtitutum possess. (S. 402.) — $. 8. 
Verpfändung 02 nicht hypothekariſchen Forderung — 
Priorität (S. 402. 
(Schluß) 


' ade im Rechte der Forderungen. — = 1. 


A, Retention bei der unvolllommenen Obligation — obli- 
gationes naturales? (S. 432) — Fälle des Ausjchlufjes 
der repetitio soluti, a) Spiel- und Wettſchuld, b) Schuld 
der Ehefrau ohne des Chemannes Conſens contrahirt, c) 
formloje Berbürgung der Ehefrau für den Ehemann, d) Er: 
füllung verjährter F. (S. 434.) — $. 2. ad a. (©. 436.) 
— S. 3. ad b. (&.439.),- - $. 4. ad c. (6. 442.) — 
$. 5. ad d. (S. 444.) — $.6. B. Netentionsrecht beim 
Kaufe — exc. non adimpleti contr. (S. 446.) — $. T. 
Fortſ. — Zug um Zug — Fälligfeit — exc. non rite a. 
c. (©. 450.) — $. 8. 0. Retentionsrecht bei dem Pachte 
und der Miethe (S. 452.) 8. 9. Fortj. — invecta et illata 
— Verhältniß des $. 1228 zu Erl. PO. ad Tit. XLV. 8.4 
(©. 454.) — $.10. D. Retentionsrecht welches in der 
actio contraria enthalten, insbejondere actio mandati 
contraria (S. 457.) — $. 11. E. Einige bejondere Fälle 
des Retentionsrechts — 88. 983, 981, 1447 (S. 468.) — 
8. 12. (Schluß) — Reten nonsrecht im Handelsrecht — er⸗ 
ledigter Fall (S. 459.) 


385 


432 


Nummer 


VL. 


VII. 


Repertorium. 


Der Fruchterwerb des redlichen Befigerd der Sadje nad 
den Beitimmungen des bürgerlichen Geſetzbuchs. Von 
Heren Vicepräfidenten Dr. Siebenhaar. . . 

$. 1. Einleitung — Darftelung im gemeinen Recht 
(S. 429.) — $. 2. Die Fruchterwerbung des redli- 
chen Befigers einer Sache in ihrer, fie von anderen Er— 
werbungen des Eigenthums der Früchte einer fremden 
Sache unterjcheidenden, Eigenthümlichfet — Gründe 
nah Röm. Recht: ususfructus, usus, bonae fidei 
possessio, nidyt locatio conductio (S.531) — ©. ders 
jelben im Sächſ. Recht (S. 533.) — $. 3. Begriff des 
redlichen Beſitzes (bonae fidei possessio) (S. 533.) — 
$. 4. Fortſ. — malae fidei possessio (6. 535) — 
Beitpunft — 1. 25. $. 2 D. de. usuris (S. 536) — 
mala fides superveniens (S. 537.) — $. 5. Der red⸗ 
liche Befiger einer Sache erwirbt an den Früchten ein 
untiderrufliches Eigenthum (S. 538) — Arten ber 
Früchte und Erwerb daran (S. 539.) 

Miscellen. 


Perjonalnadridten. . . 48, 286. 


Perjonalbeitand des DAG. 3 am 1. Mai 1869 j 


36 + 
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Seite 


429 


287 


Il. Geſetzregiſter. 


Erl. Prozeßordn. v. 10. Jan. 1724. 
ad Tit XLII. 8. 1, 527. 
-» = XLIV. 6. 2, 386, 
«= - XLV. 8.4, 455 
Spiel-Mandat vom 20. Dechr. 
1766, 436, 
Geihärftes Banquer. - Man- 
bat vom 20. Decbr. 1766. 

8. 15, 75. 
Erecutionsgefeg vom 28. Febr. 
1838. 88.55. 67, 328, 521. 
Armenordbnung vom 22. Dec. 

1840. 8. 127. 549. 
Geſetz vom 9. Sept. 1843, 295. 
Allgem. Deutfhe Wechjelordn. 
bom 26. Novbr. 1848. 


394. 


Art. Seite 
1 205 
4* 38 

16 85 

17 256 

50 42 

51 42 

81 38 

82 85, 212 

83 40 

86 213 


98 88 
Strafgefegbud vom 11. Aug. 
1855 und Rev. Strafgejeg- 
bud vom 1. Det. 1868. 


Art. Seite 
29 3 
48 51 
60 404 
98 172 

109 4 

143 174 

151 541 


Strafgefegbug vom 11. Aug. 
1855 und Rev. Strafgejek- 
bud vom 1. Det. 1868, 


Art. Seite 

163 176 

203 180 

204 180, 182 
207 182 

215 49 

220 49 

221 405 

232 182 

237 51 

238 145 

240 145 
247’ 182 

272 375, 544 
277 250 

278 377, 378 
280 543 

281 544 . 
284 544 

286 241, 549 
288 375 

289 248 

292 53, 411 
300 406 

302 379 

304 7 

307 184 

310 7 

313 380 

320 551 

324 9 

325 552 

330 375 

332 172 

336 250 


373 185 


1. Oct. 1868. 
Art. 
11 
12 
13 
33 
42 
80 
85 
108 

156 
224 
259 
269 
319 
350 
362 
3684 
369b 
392 
334 
447 
448 
449 


Forftftrafgefe vom 11. 


Geſetzregiſter. 


Rev. Strafprozeßordnung v. 


Seite 
381 
253 
558 
554 
554 
251 
186 
186 
186 
187 
557 
189 
558 


49 
271, 272, 372 
Aug. 


1855. Art. 22, Seite 883. 


Ausführungs-Verordn. 


dazu 


vom 7. Mai 1858. 8.26, S. 383. 


Allgem. Deutfhes Handels— 
gefegbud vom 30. Oct. 1861. 


Art. 
4 
49 
111 
119 
123 fig. 
131 
133 
137 
142 
250 
23713 
306 
313 
323 
324 
343? 
344 flg. 
347 
354 
355 
357 


Seite 
205 
23 
212 
212 
77 


82,206,491,493 
30 


495 
208, 495, 498 
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Allgem. Deutfhes Hanbels- 
Tan vom 30, Det. 1861. 
tt. 


360 
363 


864° 


368 
371 
376 


Seite 


Prozeßnovelle vom 30. Dechr. 
88. 19, 20. ©. 514. 
Bürgerlides Gefegbud vom 


1861. 


2, „jan. 1863. 


8. 
28 

50 

55 

98 
116 
147 
173 
177 
182 
186 
202 
204 
209 
218 
226 
242 
244 
253 
254 
278 
284 
285 
292 
294 
296 
302 
308 
317 
318 
321 
325 
330 
345 
354 
355 
857 
361 
369 
375 


flg. 


flg. 


g. 


Seite 
134, 350 
240 
92 
221 
281 
522 
461 
85 
317 
534 
192 
282 
103 
339 
299 
827 


"529 


192 
282 
348 
106 
94 
100 
295 
192 
94 
531, 538 
311 
106 
102, 350 
103 
102 
325 
325 
352 
325 
94 
293 
293 


566 Geſetzregiſter 
Bürgerliches Geſetzbuch vom Bür ———— Geſetz buch vom 
Ian. 1863, 2 Sarı 1863 
8. Seite Seite 
384 354 TED 221 
387 292 792 118 
389 354 809 423, 426 
390 flg 293 812 426 
398 293 813 132 
403 293 816 fig. 121 
417 303 822 119 
424 113 853 flag 121, 427 
425 358 859 fig 446 
426 flg 294 860 446, 448 
428 295 866 flg 122 
430 flg 294 922 431 
431 310 930 309 
466 386 943 fig 309, 447 
467 fig 398 961 324 
473 295, 964 fig 429 
474 292, 387, 966 122 
476 400 970 122 
479 386 972 fig 130 
488 flg 318 981 220, 459 
496 fig 392 983 flg 458, 461 
499 fig 389 1000 206 
502 394, 403 1009 472 
503 fl. 393 1010 122, 362 
505 fig. 301 1013 122, 218 
515 fig. 303, 358 1092 431 
520 290, 1098 446, 450 
522 302 1118 flg 463 
524 132 1159 132 
535 94 1179 457 
571 106 1188 105 
579 115 1224 358 
601 94 1228 452 
638 fig 115, 132 1234 133 
646 106, 358 1254 134 
661 94 1279 457 
662 306 1297 33 
668 363 1301 470 
674 224 1310 192 
688 281 1312 192 
711 72 1314 471 
721 218, 472 1321 472 
742 116 1328 flag 122, 397, 427 
746 lg: 30, 302 1342 418 
761 218, 306, 472 1352 418 
767 313, 322, 325 1385 136 
768 446, 450 1393 138 
769 313 1407 295 
773 fig. 364 1414 flg 387 
781 418, 422 1417 432 
788 flg 192, 212 1440 463 


Sad: und Wortregifter. 567 
u a Gefegbuh vom Bürgerlides Gefegbud vom 
2. 


an. 1863. 2. Jan. 1863, 

8. Seite 8 Seite 
1447 fig. 401, 459 2158 15, 226 
1448 457 2159 226 
1454 445 2253 227 
1456 flg. 295 2265 16, 227 
1467 139 2307 538 
1471 471 2384 flg. 484 
1476 fig. 473 2563 228 
1480 436 2600 230 
1482 47h 2601 230 
1483 281 2603 486 
1489 314 2615 flg. 227 
1494 flg 314, 401 2616 230 
1499 401 Geſetz vom 11. April 1684, 436 
1504 103 Gerihtsordnung vom 9. Jan. 
1506 482 1865. 88.89,171. S. 482, 68. 
1509 103 Verordnung vom 13. März 1867. 
1513 flg > 8.5. ©. 268, 372. 
Nr fg Fr Gejek über das Poftwefen bes 
1523 142 Rorddeutichen Bundes vom 2, Nov. 
1533 142 1867. $ 30, ©. 545 
1534 fl 479 Bundesgefek v. 29. Mai 1868. 
re 218 Geje$v. 30. Juni 1868, 8.21. 8.309. 
1548 22) Gejeg v. 1. Oct. 1868, die Wahl 
1560 314, = - — aan — 
1561 316, 322, 323 : 
1563 314, 322 -_18 - 189 
1566 1N2 = 27 5 7 
FM 440 Ausf. = Verordn. dazu vom 15. Der. 
1650 212, 442 1868. 8.2. ©. 253. 
1655 212, 222, Geſetz, das Verfahren in den vor 
1780 11 die Gefchwornen geiwiejenen Un— 
1806 13 terjuchungsfachen betr. vom 1. Oct. 
1811 fig. 482 1868. 5. 18 S, 411 
1827 482 - 54 „ 408 
1883 13 = 57 157 
1944 13 -:= 96 . 44 
2003 463 - 98. 408, 414 
2155 226 -. 101 = 253 


IH. Sach- und Wortregifter. 


Abgaben, Verzugäzinfen? 116. 


Ablöfungsgelder, Verträge dar— 
über vor Freigabe Seiten der Real- 
gläubiger, 112. 

*Ncteneinficht, durch borjchnelle 
Abfafjung des Erfenntnifjes den In⸗ 
tereſſenten nicht zu entziehen, 554, 


Actio aquae pluviae arcen- 
dae, 325, 

— de pauperie, f. Schaben. 

— doli, Verhältniß zur Publiciana, 


103, 
— emti, Geffion berjelben, 429, 
— — u. ädiliciſches Rechtömittel, 431. 
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Actio hypothecaria, f. hypothe—⸗ 
kariſche Klage. 

— mandaticontraria, des Sach— 
mwalterg, 487. 

— — — ſ. a. Bürgfchaft. 

— Pauliana, 478 

— —, Berhältniß zur Publiciana, 
103, 


— Publiciana, ®egründung, 105. 

— —, deren Berhältniß zur Spo- 
lienflage, der Pauliana und ber 
actio doli, 103. 

— spolii, Berhältniß zur Publi- 
ciana, 103, 

*Adhäfionsantrag, deſſen Nicht- 
ee 
nifje enthält noch feine Zurüd- 
weiſung bdefjelben, 54. 

Aediliciſches Rechtsmittel, 
oder actio emti, 431, 

Agent, ift i 3. zur Wiederauf- 
löjung des Handels nicht berech- 
tigt, 206. 

Altgemeinde, Condominium ber 
Mitglieder, 106. 

—, darf fein Generaljyndicat errich- 
ten, 92, 

*Amtseid ber Zeugen, die Be- 
ſchränkung im Art. 224 Abi. 3 
der RStPO. enthält eine mwejent- 
liche Vorſchrift des Strafverfah- 
tens, 187. 

Anerftenntniß, Slage auf N. 
nicht im Executivprozeſſe — künf— 
tige PBachtgelder? 522. 

*Anbaltung eines Verbrechers 
durch einen Privatmann; zu Aus— 
legung von Art. 80 der RStPO., 
251. 


*Anſichbringen, im Sinne bed 
Art. 292 ded RStGB.'s, 53, 

Anwartichaft, f. Vertrag. 

Anmweifung, 122. 

—, vor der Acceptation aufgehoben, 


427, 

Appellabilität, bei der Klage 
auf Herausgabe eines Sparcafien- 
buchs, 524, 

Appellatio coeca, bei der Even- 
tualappellation, 272. 

N lin Gulpa, |. Schaben- 
erjatpflicht. 

Afjignation, f. Anweifung. 

Auslegung, einer Wohnungsaus- 
zugsitipulation, 132. 

—, legter Willen, 226. 
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Auslegung, firenge, eines Com- 
promifjes auf Schiedsſpruch, 432. 

—, von Verträgen, 426. 

*Ausſetzung bülflofer Perſonen, 
unzuläſſige Ausdehnung dieſes 
Verbrechens, 176 flg. 

Auszug, kann der Eintrag des N., 
wenn das Grundftüf zubor vom 
Auszugspflichtigen veräußert, ge— 
gen den Erwerber verlangt wer— 
den, dafern diejer Erbe des frühe- 
ren Befiter® geworden? 358. 

—, ſ. a. Wohnungsauszug. 


Bäume, auf fremden Grund und 
Boden, 94, 

*Beamte, im Sinne de Art. 203 
des RStGB.'s, dazu gehören 
Schullehrer nicht, 180. 

*—, , wer unter einem richterlichen 
B. eines Gericht? nah $. 18 des 
Gerichts - Schöffen - Gefeged vom 
1. Oct. 1868 zu verftehen jei? 189, 

*Bedrohung mit Todtichlag, 180. 

*— mit Mord oder Brandftiftung 
unterliegt, auch im Falle des Art. 
247 de8 RStGB's der Unter- 
fuchungseinleitung von Amtswe— 
gen, 182 flg. 

*Behältniß, f. Keller. 

*Beleidigende und an und für 
ſich bejchimpfende Form Bei ber 
Injurie, 145 flg. 

*Berufung, verbunden mit dem 
Geſuche um Wiederaufnahme, 408. 

*—, gegen ein mit dem Ausipruche 
der Gejchwornen nicht überein- 
ftimmendes Schwurgerichtgerfennt- 


niß, 414. 

*Beſchwerden, wegen bermweiger- 
ter Entlaffung aus der Unterjuch- 
ungshaft, 186. 

*Bejignachfolger, defien An- 
tragsberechtigung bei Beeinträch- 
tigung fremden Grundeigenthums, 


172 flg. 

*Betrug bei Verträgen, 241. 

* — duch Miederbenugung ent- 
wertheter Briefmarken, 545, 

* — nach dem Schlußjage von Art. 
286 des RSEtGB.'s, 549. 

*Metteln, betrügeriiches, 549. 

Beweis, für vollführt angenom— 
men auf Grund der Unterſuch— 
ungsergebnifje außer dem Sale 
des Art. 449 der StPO, 271, 


Sad und Wortregifter. 


Beweis, zu Auslegung bes Art. 449 
der StPO., 272. 

*Bemweismittel, deren Anführ- 
ung in von Gerichtäjchöffen mit- 
bejchloffenen Erfenntnifien, 252 flg. 

*Böslicher Bankrott, deſſen 
ee: zur Hinterziehung der 
Hülfsvollftredung, 7 

Bonae fidei possessor, 533. 

*Briefmarlen, Betrug durch 
Wiederbenugung entwertbeter, 545. 

*Brodvergiftung aus Unvor- 
fichtigfeit, 49. 

Bürgjchaft, actio mandati con- 
traria in Folge einer durch Accep- 
tation von Wechjeln übernomme- 
nen B., 471. . 

—, „nur auf eine beftimmte Zeit‘? 
139, 


Caſſation ſchwurgerichtlicher Er- 
kenntnifſe wegen fehlerhafter Frag- 
ftellung, 408. 

*Gafjenbeamter, im Sinne von 
Art. 286 unter 1 des StGB.'s; 
wer darunter zu verſtehen? 248. 

Cautionshypothekt, 354. 

Geffion, der actio emti, 429. 

— , Garantie für die Bonität, 130, 

—, Haftung für die Berität im 
Fall der Vernichtung der Forder— 
ung, 122, 

— , Nichtigkeit des dem Ceſſus vom 
Geffionar gegebenen Verſprechens 
an den Cedens nicht zurüdzucedi=- 
ren, 118. 

Commiffionär, Haftpflicht im 
Fall des Verkaufs unter dem Li— 
mitum, 33. 

—, Anſpruch auf Bergütung von 
Comptoirmiethe ? 36. 

—, ſ. a. Schädenanfprud. 

Commifjionsgejhäft, oder 
Mandat ? 192. 

Eompetenz, zur Nadlafregulir- 
ung — die Frage: welches In— 
teftaterbrecht anzuwenden ? regelt 
in nach dem legten wejentlichen 

ohnſitz, 265. 

— ber Dandelsgerichte, ſ. diefe. 

Eompromiß, auf Echiedsfpruch, 
j. diefen. 

*Goncept, j. Bublication. 
Concurs, Beweis des Forderungs— 
recht3 durch den Wechjel, 501. 

— , defien vis attractiva wenn der— 
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felbe zum Nachlaß eines Beflag- 
ten eröffnet wird, 74. 

Eoncurs, Klage auf Grund $. 15 des 
Geſch. Banqu.- Mand. im Erecu- 
tivprogeh? 75. 

—, ſ. a. Schäbenanfprud). 

CGondictio causa data, causa 
non secuta, 479. 

Gondiction, der Gegenleiftung im 
Falle eingetretener Unmöglichkeit 
der Bertragserfüllung durch Ver— 
fhuldung, 218. 

— , einer in vorausgeſetzter, jedoch 
nicht erfolgter Darleihung ausge- 
ftellten Schuldverfchreibung, 220, 

Eondonationstheorie,in Bezug 
auf verfäumte Rechtsmittel vom 
DAG. aufgegeben, 64. 

Gonstitutum possessorium, 
398, 402. 

Greditauftrag, 473. 

Cridar, Gewicht feiner Duittung, 


519, 
—, ſ. a. Wechſelprozeß, 


Deliberationsfriſt, inwiefern 
innerhalb derſelben auf Anerfenn- 
ung eines Teſtaments geklagt wer- 
den fünne? 227. 

Dictum et promissum, 431. 

*Diebftabl nicht anzunehmen, 
wenn die Sache zu dem Zwecke 
einjtweiliger Berpfändung und in 
der Abficht, folche wieder einzu— 
löfen und dem Eigenthümer zu— 
rüdzuftellen, an ſich genommen 
worden ift, 375. 

*—, bejonders ausgezeichneter, 543. 

*—, Verhältnif des gemeinen D. zu 
den im Geſetze v. 11. Aug. 1855 
gedachten Forſt- 2c. Diebjtählen, 
544, 


Dienftvertrag, Kündigungärecht, 
darauf verzichtet der Dienftherr 
nicht, wenn er die „Abficht‘ er- 
Härt, davon nur in bejchränfter 
Weife Gebrauch zu machen, 133, 

Differenzgefhäft, 475. 

Diffessioquoad contenta, 266, 

Dispofitionsftellung, nad 
Art. 347 des HGB.'s, 82, 491, 


493. 
—, fehlerhafte, 206. 
Donatio inofficiosa, f. querela 


10. 
*Druckſchriften, im öffentlichen 
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Berfehre befindliche, wiefern eine 
Mittheilung aus ſolchen zu An— 
wendung de Art. 232 des 
RStGB.'s fich eigne? 182. 


Edition von Urkunden? 192. 

Editionsantrag, im erften Ber- 
fahren unftatthaft, 56. 

Ehefrau, die von inferirten For— 

erungen bis zur Trennung der 
Ehe fällig werdenden Vertrags— 
zinjen ift nur der Ehemann ein- 
zubeben berechtigt, 224. 

—, ehemännlicher Conſens zu Aus— 
ſtellung einer Urkunde der E. aus 
wegen der Form problematijcher 
Mitvollziehung des Ehemannes ge— 
folgert, 237. 

—, Einrede der verfchleierten Bürg- 
Schaft gegen die Wechfeltegre 
Mage, 212, 

—, ſtillſchweigende Genehmigung 
eines von einer E. in eigenem 
Namen abgeſchloſſenen Rechtsge— 
ſchäfts Seiten des Ehemannes, 
221, 


—, welche Illaten beim Goncurje 
repetirt, wird durch die Beſtimm— 
ung des $. 1655 des BGB.'s von 
dem Bemweife der Illation nicht 
befreit, 222, 

Chegatten, das Geje vom 20. 
Juni 1868 eine Bejchränfung der 
von E. vorgenommenen Veräu— 
Berungen betr., hat materiell feine 
retrotractive Kraft, 328, 


Eid, Förmelung, Grmefjen des 
Richters dabei, 58, 

— , Abänderung eines rechtsfräftig 
erfannten E., 238. 


Eidesantrag, daß laut einer — 
dem Tenor nach nicht jpeciell be= 
fchriebenen — Urkunde ein Ver— 
trag gefchloffen, unjtatthaft, 64. 

Eidesleiftung, Ausjegung im Ter— 
min wegen bemerfter Geiftesftör- 
ung des Juraturus — Nichtigkeit 
des Prozefjes? 517. 

— , Legitimation des juraturus — 
frivole Verhinderung, 267, 

—-, Seiten der Inhaber einer Firma, 
welcher ? wenn jie gewechjelt, 210. 

Eidesrelation über j. g. facta 
propria referentis zuläjfig, 238. 

Eigentbumsübergang, bei 
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einer auf Beftelung in heilen 
zu liefernden Majchine, 282. 

Einrede des ermangelnden Koften- 
vorjtandes und „daß ſich Wieder- 
Häger zubörderft der Convention 
zu entbrechen babe‘, 273, 

—, der Zahlung reſp. Gegenleiftung, 
wie zu jubjtantiiren gegenüber 
einer Klage, wo im Allgemeinen 
Zahlungen zugeftanden find? 509, 

*Gifenbahnhöfe, wiefern ber 
Begriff des gejchloffenen Hofraums 
auf ſolche anzuwenden, 378, 

Empfehlung, abfichtlich-fchädliche, 
Schäbenflage, 470. 

„Enterbung‘ und „Uebergehung‘, 
230. 


Erfüllungsort, 498. 

*Grfenntnmiffe, welde unter 
Mitwirfung von Gerichtsichöffen 
bejchloffen worden, haben die Be— 
weismittel, auf welche fie geftügt 
find, anzuführen, 252 flg. 

*—, deren vorjchnelle, die Actenein- 
fiht Seiten der Intereffenten hin- 
dernde, Abfaffung, 554. 

Erftlärung, ftilljehweigende im 
Handel3verfehr ? 29. 

Erbjhaftsantritt, mit Ab- 
lauf der Deliberationgfrift anzu— 
nehmen, 16 

Erfigung, ſ. Grunddienſtbarkeit. 

Exceptio generalis, 285. 

Erception, oder geläugneter 
Klaggrund, 504. 

Erecutionsprozeß, mißglüdter 
Berfuh der Ausführung eines 
Schädenanſpruchs im E., 71. 

—, anwendbar, wenn auch zur Aus— 
legung der Urkunde 8. 711 des 
BGB.s herbeizuziehen, 72. 

Erecutivprozef, aus einer nur 
gebefteten Urkunde, 513. 

—, Bellagter kann nicht verlangen, 
daß über feinen Antrag zur De— 
poſition gelafjen zu werden, im 
Erfenntnifje mit zu erkennen jei, 
70, 

—, eines Curatord auf Grund $. 15 
des Gejch. Banqu.-Mand., 75. 

—, nicht auf Anerfenntniß, fünftige 
Pachtgelder, 522. 

—, f. g. gemijchter, 523. 


*Falſches Geld, Anihaffung 
deffelben zur Ausgabe begründet 
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einen Verſuch ded im Art. 324 
bes StGB. gedachten Berbre- 
chend noch nicht, 9. 

*Falſchmünzen, was unter 
„nachmachen von Metall=- oder 
Papiergeld zu verfteben, 551. 
aujtpfand, Natur 2c. 385. 
irma, Eintritt in eine beſtehende, 
inwiefern Schulbübernahme ? 489. 

Fiſcherei, in einem einen öffent- 
lichen und einen Privatfluß ver— 
bindenden Fluthbette, 338. 

Birgeinält, nach Art. 357 bes 
968.8, 495. 


—, nidt wenn bebungen „jofort 
ohne Berzug zu liefern’, 208. 

* Glinten- und Satteltragen, 
ſ. Rüdfall. 

*Forftvergeben, Verhältnig fol- 
cher Handlungen, die an und für 
fih ein Forftvergehen fein könn— 
ten, vom Forft= 20. Strafgejege 
aber ungeahndet gelafien werden, 
zum gemeinen Diebftable, 544. 

*Fragftellung, fehlerhafte, Caf- 
fation ſchwurgerichtlicher Erkennt— 
niſſe deshalb, 408. 

Fruchterwerb, des reblichen Be- 
fiters, 529. 


LANE deren Folgen 

für Art. 307 des RStGB.'s wer- 
den durch nachmalige Siftirung 
des Concurdverfahren® wegen 
Mangel3 an Mafje nicht alterirt, 
184 flg. 

*Gebäude ift ein im freien ge- 
legener, in den Berg eingebauter 
Keller nicht, 377. 

Geſellſchaft, j. Handelsgeſellſchaft 
und societas distractionis. 

*Geſtändniß vor einem richter— 
lichen Beamten eines Gerichts, 
ſ. Beamte. 

*Sewerbmäßiges Stehlen, 
Berbindung hierzu „im Allgemei— 
nen“, 404 

Grunddienſtbarkeit, Erſitzung, 
Vermuthung dafür, wenn ſolche 
eine Anlage erfordern und deren 
Eriftenz am Anfange und Ende 
der Periode dargethan, 115. 

„Suter Glaube”, beim Erwerb 
eines Grundftüds, welches früher 
bereit an einen Dritten veräu= 
Bert gewejen, 348, 
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„Buter Glaube, f. a. Frucht- 
erwerb. 


Handelsfrau, wer? — Confend 
des Ehemannes zur Wechjelaus- 
ftellung, 205. 

Handelsgeſchäfte, was? 205. 

Handelsgericht, Zuſtändigkeit 
bei der Klage gegen Handwerker? 
37. 


—, Competenz gegen Webermeifter? 
209, 


—, nicht zur Sequeftrationsanleg- 
ung in Bezug auf Immobilien 
competent, 113, 

—, zu Leipzig, Competenz Hand- 
werkern gegenüber? 37. 


Handeldgerihtäbraud, Ver— 
urtbeilung nah 9.7? 211. 
Handelsgejellfihaft, Liquida- 


tion, 25. 

—, offene, Wirfung des Wechjeld 
der Theilbaber reſp. der Firma 
in Bezug auf Forderungen gegen 
Dritte, 77. 

—, ftille, 192. 

Handelsgeſetzbuch, A. Deutjches, 
Geltung, 192, 

—, f. a. Firma, 

Handlungsreifender, kann nicht 
Forderungen feine® Brincipals 
durch Compenfation mit eigener 
Schuld zum Erlöjcben bringen, 23. 

— a wenn das 
DAG. über deren Eröffnung nad 
Art. 269 Abi. 4 der RStPO. zu 
entjcheiden habe? 189. 

*—, Ernennung des Borfigenden 
hierzu, 557. 

*Hausfriedens ftörung, Wie- 
fern ſolche durch den Hauswirth 
felbft zu verüben, 541. 

Hausfind, peculium adventitium, 
Nießbrauch des Baterd, unmoti=- 
virte Löſchung einer für jenes an 
des Baters Grundftüd beftellten 
Hypothek, 482, 

Hauskinder, Dienftleiftungen, ob 
unentgeltlih ? 13 

*Hauswirth, f. Hausfriedens- 
ftörung. 

Herberge und MWohnungsauszug, 
115. 


Herfommen, in Bezug auf bie 
Höhe des Prorentici ? 134, 
*Hinterziebung der Hülfsvoll- 
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tredung, beren Verhältniß zum 
öslichen Bankrott, zZ 
*Hofraum, gejchloffener, ſ. Eijen- 
bahnhöfe. 
Hülfsverfahren, Wirkſamkeit 
der Verzichte eines Schuldners 
auf die Denen und Friften im 
519. 


9., 

Hyhpothekariſche Klage, auf 
Grund der gegen den Beſitzvor- 
gänger bewirkten Kündigung, 8358, 


Implantatio, 94 

Inaedificatio, 94, 

*Injurie, die beleidigende und 
an und für fich bejchimpfende 
Form bei jolcher, 145 flg. 

Interlocut, ob zunächſt auf Be— 
weis oder auf Eid? 57 

Interpretation, f. Auslegung. 

Intervention, nah $. 55 des 
Eree.-Gef., 323. 


— — — — — — 


— — — — — — 


auf Grund 
eines anderen Intereſſes als des 
aus dem Eigenthume fließenden? 
57. 


Irrthum, des Specificanten in 
Bezug auf die Kräfte des Nach- 
lafjes, 142, 

*Jugend des Verbrechers, gehört 
zur Beantwortung der Schuld«- 
frage, 166 flg. 


Kauf, eines Grundſtücks bona fide, 
Geiten befjen der weiß, daß das— 
jelbe früher an einen Dritten 
veräußert geweſen, 348. 

—, über „die Hälfte des Unterirdi- 
ichen“‘, 339. 

—, Billigung der Waare durch con- 
eludente Handlungen, 493, 

—, Pflicht der Prüfung zugejende- 
ter Waare durch Abweſenheit des 
Inhabers des faufenden Gejchäfts 
nicht ausgejchloffen, 206. 

—, Pflichten des Verkäufers bei des 
Käufers Verzug in Abnahme der 
Wanre, 491, 

—, Rücktritt des Verkäufers in Folge 
Verzug des Käufers nach Art. 
354 flg. des HGBl's, 30. 

—, Recht des Berfäufers zu ander- 
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weiten Verkauf nad Art. 357? 
im Fall des Verzugs bes Käufers, 
498, 


Kauf, Wiederauflöfung, 206. 

—, j. a. Dispofitionstellung und 
Birgeichäft. 

*Keller, ein im Freien gelegener 
und in den Berg eingebauter iſt 
nur als Behältni zu betrachten, 
377, 


Klaggrund, geläugneter oder Er- 
ception? 504. 

Klagverbefjerung, ftilfehmei- 
gende, 504, 

Koftenvorftand, ſ. Einrebe. 

Kündbarkeit, eines Lieferungd- 
vertrags, welcher auf unbeftimmte 
Dauer gefchloffen, 423. 


Langenn, Dr. Friedrich Albert v., 
Rede an jeinem Grabe, 1. 
Zegat, f. a. „Meubles.“ 
Legitimation, durch nachfolgende 
Che, 11. 
*Degitimationdurfunden, An— 
fertigung falfcher zum eignen Ge— 
brauche, 380. 
2ieferungspvertrag, auf unbe- 
ftimmte Zeit gejchloffen, Künd- 
barfeit, 423, 
Liquidation, einer Handelsgejell- 
jcaft, 25. | 
Litisrenunciation, ſ. Streit- 
entjagung. 


Mandat, 
ſchäft? 192. 

Meineid, Ausführung im Eivil- 
prozefie, 364, 

—, Schädenklage — Art. 449 ber 
SPD. — 8. 5 der Novelle vom 
13, März 1867, 372, 

*—, nicht ſchon dadurch begangen, 
das für den Juraturus ein ande 
rer erjcheint, und fich für jenen 
ausgebend, den Eid auf deſſen 
Namen leitet, 405. 

„Meubles, in einem Legate, 15. 

Miethe, verzehrbarer Sachen? 105. 

Mietbvertrag, fann der Eintra 
der Beräußerungsbejchränfung we 
8. 1224 des BGB.'s gegen ben 
neuen Erwerber verlangt werben, 
dafern diefer Erbe des früheren 
Beligerd geworden? 358, 


oder Commiffionsge- 
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Miteigenthbum, j. Altgemeinde, 
106 


*Mitthbeilungen ber im Art. 
232 des RStGB.'s gedachten Art 
aus im öffentlichen Verfehre be- 
findlihen Drudjachen, 182. 

Mühlgraben, Eigenthum daran — 
Negatoria gegen Eingriffe — Be- 
weis des Befugniffeg — Obſer— 
van; ? 350. 


Naclakipecification, Irr— 
thum babei, 142, 

*Nachmachen von Metall» oder 
Bapiergeld, was darunter zu ver— 
jteben, 551. 

*— von dergleichen zu jcherzhaften 
Bweden, 552. 

Ne bis in idem, 508. 

Negatorienktlage, Unzuläffigkeit 
gegen den Miteigenthbümer wegen 
Verlegung von $. 330 des BGB.'s, 


102, 
—, wegen eines Mübhlgrabend, 350, 
*Nichtigkeitsbeſchwerde, we— 
gen unterbliebener Bekanntmach— 
ung des Beſchluſſes auf Unter— 
ent unter Umjtän- 
en ſelbſt nach Bekanntmachung 
des Actenjchluffes und Eröffnung 
eines Bejcheids noch zuläjfig, 382. 
*—, |. Strafantrag. 
Nießbrauch, des Vaters, deſſen 
Cautionsfreiheit berechtigt nicht 
zur beliebigen Löſchung einer auf 
deſſen Grundſtück für das Haus— 
kind beſtellten Hypothek, B2. 


Oberappellationsgericht, 
Perſonalnachrichten, 48, 286. 

—, Perſonalbeſtand, am 1. Mai 
1869, 287. 

Obſervanz, in Bezug auf Be- 
nugung eines Müblgrabens ? 350, 

*Deffentlihdes Amt, welde 
PVerjonen im Sinne des Art. 29 
des StGB.'s als in einem jolchen 

en. zu betrachten, 3. 

*Deffentlide Borladung zu 
Belanntmachung einer _ Entjcheid- 
ung, 558, 

Dralfideicommiß, 484, 


Pactum in favorem tertii, f. 
Vertrag. 
— reservati domini, 100, 
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*Bartirerei, was unter „anfich- 
bringen” im Sinne des Art. 292 
des RStGB.'s zu verftehen, 53. 

*—, gewerbmäßige, ift unter $. 18 
Abi. 3 des Gejchw.-Berf.-Gejekes 
nicht zu begreifen,, 411. 

*Rrivatmann, Recht defjelben zu 
Anhaltung eines Verbrecher, 251. 

Provocationsktlage,exlegediffa- 
mari, zur Begründung fann nicht 
eine erft im Laufe des Prozeſſes 
vorgefommene benußt werden, 74, 
275. 


—, gegen den in formrichtigem 
Teftamente enterbter Notherben 
zu Ausführung des von ihm be- 
baupteten Erbrechts, 276. 

—, ſ. a. Prozeß, Eiftirung. 

Bräfumtion, j. Vermuthung. 

Proreneticum, Herkommen ba- 
bei? 134, 

Precarium, 94 

Prozeß, Siftirung auf Antrag 
Klägers unzuläjfig, wenn er pro 
bocirt gemwejen, 43. 

*Bublication eines einzelrichter- 
lichen Erfenntnifjes aus dem Con» 
cepte, 381. 


Quellwaſſer, Verunreinigung 
des Öffentlich benugten, durch ein 
Bauwerk gejchügten, 250, 

Querela inofficiosae dona- 
tionis, — Auszugsftipulation 
beim Kaufe, 486, 

Duittung, Bemweisfraft dem 
Dritten gegenüber, 62. 

—, eine Gridars, Gewicht? 519. 

Duittungsleiftung, Berpflicht- 
ung dazu, 461. 


Rechnungslegung, darauf wird 
nicht verzichtet, wenn fich der Be— 
rechtigte in den Beſitz der Unter- 
lagen jegt, 138. 

Rechtskraft, der Entjicheidungs- 
gründe, 493, 

»Rechtsmittel, Beſchränkung derer 
des Staatsanwalts, 383 

Remedium non numeratae 
pecuniae ex dolo speciali, 
122, 

Rex judicata, 59. 

Restitutio in integrum, ſ. 


Wiedereinjegung. 
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— —— nach Art. 318 
des HGB's, 
—, ſ. a. Zuridpaltungsrect. 

Richter, discretionäre Gewalt beim 
Snterlocute, 57. 

—, — — bei der Eidesförmelung, 58. 

Rückfalt, auf die Modalität der 
Berbüßung der früheren Strafen 
fommt es, injonderheit bei An- 
wendung bon Art. 300 des 
RStGB.'s nicht an, 408, 

»Rückfälligkeit des Verbrechers 
gehört zur Beantwortung der 
Schuldfrage, 166 flg. 


Schaden, durch eigene Schuld? 
418 


—, durch eigene Thätigkeit in Folge 
angeblichen Zwangs? 422, 

—, durch Thiere, 313, 

Schadenerſatzpflicht aus der 
lex Aquilia und Höhe des Schadens, 
281. 


Schädenklage, wegen abjichtlicher 
fchädlicher Empfehlung, 470. 

—, wegen erlittener Wechjelhaft in 
Folge, der Zuſage ungeachtet, 
nicht gewährter Schügung von 
Wechjeln, 416. 

—, wegen Meineids, |. diejen. 

—, gegen den Richter nach $. 1506 
des BGB.'s, |. Nießbrauch. 

Schädenanſpruch, unzuläſſiger 
des Commiſſionärs wegen Ab— 
bruch der Geſchäftsverbindung in 
Folge Concurſes, 472, 

Schädenermittelung, nad $.5 
der Novelle vom 13. März 1867, 


268. 
*Scherzhafte Nachbildungen von 
Bapiergelde, 552. 
Schiedsjprud, Compromiß dar- 
auf unterliegt ftrenger Ausleg- 
ung, 482. 
*Schmerzgendgeld, fällt bei 
Straffreifprechung auch dann hin⸗ 
weg, wenn blos wegen der Straf— 
höhe remedirt worden war, 51. 
Schreibfehler, Beweis eine S., 


426. 

Schriftlide Form, derſelben 
fteht nicht ſchriftliche Beſcheinig— 
ung des ig Abjchlufjes 


gleich, 119. 
——— durch Ein- 


Sach- und Wortregiſter. 


> in eine beftehende Firma ? 


> — er — nicht zu den, 
im Art. 2083 des RStGBl's ge— 
dachten Beamten, 180. 

*Schwurgerichtserke nutniß 
wenn ſolches mit dem ae 
der Gejchtwornen nicht überein- 
ſtimmt und nur Berufung da— 
gegen vorliegt, 414. 

*Selbjthülfe, unerlaubte, ſ. Be- 
drobung. 

Sequeftration nad 8. 424 des 
BGB. 8 nur vom judex rei sitae, 
nicht vom ... in Boll- 
zug zu jegen, 113. 

Servitut, ſ. Bäume, Grunbdienft- 
barkeit. 

*Siftirung des Eoncursverfab- 
rend wegen |Mangels an Mafle, 
j. Ganteröffnung. 

Societas distractionis, gelöft 
durch Verluſt des Objectd, 136, 
Specialvormund, ob ein fol 
cher zu bejtellen, ift Sache des 
obervormundfchaftlichenErmefiens. 
Defien Handlung fann nicht des- 
halb angefochten werden, mweil bie 
obervormundjchaftliche Entjchließ- 
ung eine unangemefjene gewe— 


en, 

— bat fein Rechts⸗ 
mittel gegen Strafverfügungen, 
welche ihm, nach gejeglicher Bor- 
ſchrift, nicht. zuzufertigen find, 383, 

ee Erwerb durch 

t 

Steuercrebit, a 

*Strafantrag des Berlehten, 
— prozeſſuale Natur, 152 flg. 

*—, Berechtigung des Befignacdh- 
folger8 hierzu bei Beeinträchigung 
„ remben Grundeigenthbums, 172 fig. 
—, deſſen Feitftellung bei Antrags- 
verbrechen im Grfenntniffe iſt 
jelbjt für den Fall der Erhebung 
einer NRichtigfeitebefchiwerde nicht 
erforderlich, 412, 

*Strafverfügung nad Art. 3688 
der RStPO, auf folde Tann, 
wenn fie einmal außer Kraft ge— 
den, 3 nicht zurüdgegangen wer—⸗ 

en 
— ſchließt die Rejolution auf Un 
J— in ſich, 560. 
Streitentjagung, innerhalb der 


Sach- und Wortregifter. 


rechtskräftig erkannten Bemweis- 
friſt, 

—, Wirkung der in einer Con— 
feſſorienklagſache erkärten gegen 
den Singularſucceſſor, 506, 

Streitvertreter, bat fich nicht in 
das Berfahren super prioritate zu 
mijchen, 527. 

Subhajtation, 
fteigerung. 

Superficies, in Bezug auf Bäu- 
me? 94. 

*Zafchenjpielerproductio- 
nen, j. unbefugtes Eindringen in 
fremde Geheimnifje. 


ſ. Zwangsver— 


Teſtament, ſ. Auslegung, Delibe— 
rationsfriſt. 


Uebergabe, Arten, 399, 

„Mebergebung” und 
ung‘, 230. 

*Unbefugtes Cindringen in 
fremde Geheimnifje, in jeiner An— 
wendung auf Tajıhenjpielerpro- 
ductionen, 185. 

„Unterir diſches“, ſ. Kauf. 

*Unterſuchungseinleitung, 
unterbliebene Bekanntmachung des 
diesfallſigen Beſchluſſes, ſ. Nich— 
tigkeitsbeſchwerde 

*—, die Reſolution einer ſolchen iſt 

in einer Strafverfügung nach Art. 
368 der RStPO. auch für das 
fpäter etwa eröffnete regelmäßige 
Verfahren zu befinden, 560. 

*Unterſuchungshaft, Entlafj- 
ung aus joldher, an wen diesfall- 
fige Befchwerden zu richten, 186. 

Urfunde, Edition? 192, 

—, Öffentliche auswärtiger Behörden 
im Grecutionsprozeß, 68. 

—, private, aus mehreren nur zu— 
J——— Blättern be— 
tehend, für den Executivprozeß 
geeignet, 513, 

Usus, ususfructus, Realjervitut, in 
Bezug auf das Haben von Bäu- 
men auf fremden Boden ? 94. 


„Enterb- 


Veräußerungsperbot,allgemei- 
nes, hindert den Interdietus nicht 
an Wechjelausftellung, 499, 

"Verbindung „im Allgemeinen‘ 
des Art. 60 des RSEtGB.'s, 404. 
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*Vergiftung bon Brod aus Un- 
borfichtigfeit, 49, 
*Verjährung der Berbrecden 
und der Strafe berjelben, inſon— 
derbeit dem Staatsanwalte „ge= 

genüber, 4 flg. 

Vorkaufsrecht, im Falle das 
Grundftüd an einen Fremden 
„veräußert und verlaffen‘ werden 
folle, int Zweifel nicht für den 
Euccejfionsfall, 463. 

+"Merleumdung im geringern 
Falle nach Art. 237 des RStGB.'s; 
hierbei ift das Vorhandenfein ei= 
ner bejondern Unbedachtſamkeit 
nicht erforderlich, 51. 

*Verlobte im Sinne des Art. 302 
des RStGB.'s nach 8. 1571 flg. 
des BGB.'s zu beurtbeilen, 379. 

Vermuthung, für die Schuldtilg- 
ung aus der Rüdgabe des Schuld— 
icheins, 461. 

—, für die Zinszahlung, in Folge 
Annahme dreier neuerer Zinster— 
mine, ibid. 

—, — — —, — — — de Capi- 
tals, ibid. 

*Verpfändung, als Zweck der 
Entwendung, verbunden mit der 
Abſicht, das Entwendete wieder 
einzulöſen und ſolches dem Eigen— 
thümer zurückzuſtellen, 375. 

Verſicherungsvertrag, Feuer— 
verſicherung, Competenz der Juftiz- 
behörde in Schädenvergütungs— 
prozeſſen — Object der Berficher- 
ung? 259. : 

—, Flußverfiherung, Klage der Ge— 
fellfchaft auf Erſatz von Berges 
fojten im Fall der VBerficherer zu— 
gleih Transportführer geweſen 
und deſſen Leute die Strandung 
verjchuldet, 418. 

— Lebensverſicherung, Selbſttödt— 
ung in unzurechnungsfähigem Zu— 
ſtande ob — Selbſtmord? 17. 

Vertrag, zu Gunſten eines Drit— 
ten, nur Annahme Seiten des 
Letzteren dem Stipulator gegen— 
über iſt weſentlich, 

—, ‚ vor deſſen Bei— 
tritt gelöft, 122, 427. 

— , über die Rechte der Anwärter 
im Fall des Todes des Fiduciars 
nicht nach Analogie von $. 2563 
des BGB.s ungültig, 228. 
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*Berunreinigung von Duell- 
waffer, ſ. Quellwaſſer. 

*Verweiſungserkenntniß, die 
Nichterwähnung eines Adhäſions— 
antrags in ſolchem iſt nicht als 
Zurückweiſung deſſelben zu be— 
betrachten, 34 

Verzicht, iſt Fein definitiver, wenn 
nur die Abſicht dazu erklärt iſt, 
133, 


—, f. a. Rechnungslegung. 

*— des Verlegten aufdenStrafantrag, 
deſſen prozejjuale Natur, 156 fly. 

—, exceptio noviter emergens, 257. 

—, gegen den Cridar aus einem 
nah der Concurseröffnung aus— 
gejtellten Wechjel, 217. 

Verzug, was? 30. 

—, des Berechtigten, 362. 

— ſ. a. Kauf. 

Berzugszinfen, von Abgaben? 
116. 


Bindication, im Handelsverkehr, 
Ausnahmefall von der Bejtimmung 
des Art. 306 des HGBe's, 28. 

Bollmahtsblanquet, fehler- 
bajtes, 234, 

*Borfigender der Hauptverhand«- 
lung braucht nicht gleichzeitig mit 
dem übrigen Richtercollegio er— 
nannt zu werden, 557, 

Bormund, ſ. Sperialvormund. 


Wechſſel, Acceptation, ald Grund 
der actio mandati contraria, 471. 
—, Ausjteller des eigenen, 6°, Ber- 

zugszinjen, 42. 

— Ausftelung Seiten der Handels— 
frau, 205, 

—, Aval, duch Mitunterfchrift des 
Ehemannes unter dem Namen der 
Ehefrau, auf einem auf eine Per- 
fon als Ausfteller lautenden WS, 
38, 

—, Bereicherungsflage, 40. 

—, beweift aub im Concur das 
Horderungsrecht, 501, 

— Diligenz in Bezug auf Präſen— 
tation und Broteftation ift nad 
dem Broteftort zu beurtheilen, 
213, 


—, exceptio rei judicatae, 85. 
—, Indofjatar zum Incaſſo ob 





Sach- und Wortregifter. 


Prozeßpartei ober Mandatar, 
256. 


Wechſel, Negreßllage gegen bie 
Ehefrau, 212. 

—, Derpfändung, 289. 

— Verſprechen jolchen zu jhügen — 
Schädenklage, 416. 

—, Bahlungszeit, „zwei Monat 
dato‘ iſt eine beftimmte, 38. 

Wechſelausſtellung, feiten eines 
Interdictus, f. VBeräußerungverbot. 

Wechjelflage, gegen ben Aus- 
fteller des eigenen, 6%, VBerzugs- 
zinfen, 42. 

Wechſelprozeß, Verbör, Bedeut- 
ung bes Bellagten, beziehentlich 
in Folge des Sanbetarienes vom 
29. Mai 1868, 502. 

*Werkzeuge, zu Ausführung bes 
Diebſtahls beftimmte, 543, 

*MWiderjegung gegen erlaubte 
Selbſthülfe, deren fubjective Vor— 
ausjegungen, 174 flg. 

+Miederaufnahbme bes Gtraf- 
verfahrene, das bdiesfallfige Ge- 
ſuch fann jet mit der Berufung 
verbunden werben, 408. 

Wiedereinfegung in ben vori- 
en Stand gegen Verſäumniß an 

. dem Termine und der Einlaffung 
in Folge Entbindung, 528. 

Wiederklage, |. Einrede. 

Wohnungsauszugund Herberge, 
115. 


—, Auslegung der Stipulation 
eine W., 132. 


Zahlung, Beweis der 8. ald Er- 
füllung einer Korderung, 130. 
Zeuge, Schwägerjhaft durch den 

Tod erlofhen? 240, 
*Beugen, |. Amtgeid, 
Zeugenverbör, nad der Novelle 
vom 30, Dec. 1861 8$. 19, 20 
fann nicht neue Klagaründe ac. 
ſuppeditiren geaen die Rechts— 
fraft des Interlocutt, 514. 
Zurüdbaltungered t, 363; j.a. 
Abhandlung von Siebenbaar, 
©. 289, 385, 433 und dazu In— 
baltsangabe oben sub L. 
Zwangsperfteigerung, Gtell- 
ung des Richters bei Einziehung 
von Erjtehungsgeldern, 69, 
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